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PRESENTACION

La reciente Ley Orgdnica de Proteccién de Datos de Cardcter Personal y garan-
tia de derechos digitales, de diciembre de 2018, y los cambios en el Estatuto de los
Trabajadores y del Estatuto bdsico del empleado publico, reconocen el derecho a la
desconexi6n digital para conciliar la vida personal y la laboral, el respeto a la intimi-
dad y también limitan y ofrecen garantias sobre el control de la persona empleada:
dispositivos digitales de la empresa facilitados por la empresa, utilizacién de las ci-
maras de grabacién de imagen y sonido, o uso de sistemas de geolocalizacién.

Es posible interpretar esos cambios normativos como una cierta respuesta a la
necesidad de limitar las posibilidades de control que la nueva tecnologia pone al al-
cance de las empresas. Esto nos ofrece la posibilidad de problematizar la naturaleza
misma del trabajo-mercancia que se puede comprar y vender, de reflexionar sobre
la capacidad de las nuevas tecnologias para modificar y difuminar los limites de esa
mercancia y, por ultimo, de cuestionarnos de forma trascendente sobre qué es lo
que va quedando mds alld de esos limites y sobre las luchas sociales que se dan lugar
para establecerlos.

Hemos querido que el ntimero 42 de LAN HARREMANAK-Revista de Relacio-
nes Laborales constituya una oportunidad para reflexionar sobre la mutacién de los
limites entre el trabajo-mercancia y el resto de la vida, una mutacién que la intro-
duccién de las nuevas tecnologias en el proceso de trabajo posibilita y, quizd, pro-
mueve. Asi, en esta seccién monografica recogemos el fruto del trabajo de varios au-
tores/as que han realizado interesantes aportaciones sobre esta cuestién. En primer
lugar, presentamos el articulo titulado E{ didlogo social y la negociacion colectiva como
herramientas para lograr una transmision digital justa de la profesora Henar Alvarez
Cuesta. Le sigue el articulo titulado E/ derecho a la desconexion digital en la ley y en la
incipiente negociacion colectiva espanola: la importancia de su regulacion juridica de la
profesora Miren Edurne Terradillos Ormaechea. Le sigue el articulo La desconexion
digital y el registro de la jornada diavia en Esparia como mecanismos para garantizar
el descanso, la salud y el bienestar de los trabajadores digitales a distancia del profesor
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Javier Arrieta Idiakez; y por tltimo el articulo titulado La proteccion de los derechos
fundamentales de la persona trabajadora ante la utilizacion de GPS: jreformulacién o
continuidad?, de la profesora Marfa Elisa Cuadros Garrido. Se trata, en todo caso,
de cuestiones de indudable interés para todas aquellas personas que quieran profun-
dizar en la materia.

En la seccién abierta tres articulos abordan diferentes pero importantes aspec-
tos del trabajo humano: en primer lugar, en La relacion entre el mercado de trabajo
y las politicas activas de empleo y desarrollo local en el Pais Valenciano (1997-2017):
un estudio en curso, Juli Antoni Aguado Herndndez analiza el mercado de trabajo en
el Pafs Valenciano, apreciando incoherencias entre la evolucién del mercado labo-
ral y los efectos del gasto realizado en politicas de empleo, que estaria vinculado con
una cierta desarticulacién entre los niveles estatal-autonémico y el local en el que las
mencionadas politicas se aplican. En su Del fin de Recursos Humanos a la emergen-
cia de talento el profesor Antonio Sdnchez-Bayén hace una lectura critica del cono-
cimiento acumulado sobre los Recursos Humanos, preocupdndose por la transicién
hacia los modelos de organizacion dgiles y que potencian la creatividad propios de
la economia gig, segin. Por tltimo, Fernando Barbancho, Marina Romeo y Montse-
rrat Yepes-Baldé analizan criticamente el IV AENC concluyendo que, en lo que se
refiere a la integracion laboral de las personas con discapacidad, este acuerdo no su-
pone mds que una declaracién de intenciones y una reiteracién de lo ya contem-
plado en la normativa aplicable, a la espera de su concrecién en los convenios co-
lectivos; publicamos este interesante articulo con el titulo IV AENC e integracion
laboral de las personas con discapacidad : ;nuevo impulso para la negociacion colectiva?

Desde el niimero 41 anterior LAN HARREMANAK cuenta con peer review ex-
terna, y asi ha sido también en el niimero actual, en el que han participado 21 eva-
luadoras y evaluadores externos a la revista y también a la Facultad de Relaciones
Laborales y Trabajo Social de la UPV/EHU que edita la revista. Queremos agra-
decer muy especialmente la labor de estas académicas y académicos que contribu-
yen en tan gran medida a la calidad final de los articulos que publicamos y, de esta
forma, a mejorar la reflexion sobre el mundo del trabajo y las relaciones laborales.
Siguiendo las pautas establecidas, la publicacién de cada articulo sélo se materializa
con el visto bueno de la mayorfa de las personas que lo han evaluado, con un mi-
nimo de dos evaluaciones positivas.

El panel de evaluadores de este afio 2019 (nimeros 41 y 42) figura después del
ultimo articulo.

En nombre del Consejo Editorial de LAN HARREMANAK-Revista de Rela-

ciones laborales, les deseamos unas felices fiestas y un préspero afio 2020.

Elisabet Errandonea Ulazia Luis Belaustegi Ibarluzea

Editora Director

Lan Harremanak, 2019, 42, 9-10
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AURKEZPENA

2018ko abendutik berria dugun Izaera Pertsonaleko Datuen Babeserako eta es-
kubide digitalak bermatzeko Lege Organikoan, eta baita Langileen Estatutuan eta
Enplegatu Publikoaren Oinarrizko Estatutuan izandako aldaketek, onartzen dute
langileck duten deskonexio digitalerako eskubidea bizitza pertsonala eta laborala uz-
tartzeko, intimitate eskubidea, eta bermeak ezartzen dituzte enplegaturiko pertso-
naren kontrolari buruz: enpresak emandako tresna digitalak, irudi eta soinua graba-
tzeko kamarak erabiltzea, edo geolokalizazioa sistemaz baliatu.

Teknologia berriek, enpresek duten kontrol aukerak areagotu egiten dituzte eta,
adiera honetan, aldaketa normatibo hauek kontrol aukera horien mugaketa bezala
interpretatu daitezke. Errealitate honek aukera ederra ematen digu lan-merkatalgaia-
ren naturari buruzko hausnarketa egiteko (salerosi daitekeen hori), baita teknologia
berriek duten merkatalgai horren mugak itxuragabetu eta aldatzeko ahalmenari bu-
ruz, eta azkenik, era traszendeteagoan, muga horietatik kanpo oraindik geratzen de-
nari buruz eta mugok ezartzeko gauzatzen diren gizarte borroken gainean.

LAN HARREMANAK Aldizkariaren 42. zenbakian ikuspegi anitzeko hausnar-
keta suspertu nahi izan dugu lana-merkatalgaia eta gainontzeko bizitzaren arteko
mugen mutazioen aldaketari buruz, teknologia berriak lan prozesuan sartzeak ahal-
bidetzen eta, agian, zuzpertzen duen mugen mutazioa. Honen ondorioz ondorengo
egileen lanak aurkeztu nahi dizkizuegu. Lehenengo, E/ didlogo social y la negociacion
colectiva como herramientas para lograr una transmision digital justa artikulua duzue
Henar Alvarez Cuesta irakaslearena. Bigarren, E/ derecho a la desconexion digital en
la ley y en la incipiente negociacion colectiva espanola: la importancia de su regulacion
juridica daukagu, Miren Edurne Terradillos Ormaechea irakaslearena. Ondoren, La
desconexion digital y el registro de la jornada diaria en Espasia como mecanismos para
garantizar el descanso, la salud y el bienestar de los trabajadores digitales a distancia, ar-
tikulua duzue Javier Arrieta Idiakez irakaslearena; eta azkenik La proteccion de los de-
rechos fundamentales de la persona trabajadora ante la utilizacion de GPS: ;reformula-
cidon o continuidad?, aurkezten dizuegu, Marfa Elisa Cuadros Garrido irakaslearena.
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Guztiak dira, zalantzarik gabe, interes handiko lanak, gaian sakondu nahi duen edo-
zeinentzat.

Atal irekian, hiru artikuluak giza lanaren alderdi desberdin baina garrantzitsuak
jorratzen dituzte: lehenik eta behin, La relacidn entre el mercado de trabajo y las poli-
ticas activos de empleo y desarrollo local en el Pais Valenciano (1997-2017): un estudio
en un curso testuan, Juli Antoni Aguado Herndndez jaunak Valentziako lan-merka-
tua aztertzen du, eta inkoherentziak ikusten ditu lan-merkatuaren bilakaeraren eta
enplegu-politiketan egindako gastuaren ondorioen artean; izan ere, desartikulazio
bat egongo litzateke estatal-autonomiko mailen eta aipatutako politikak aplikatzen
diren tokiko mailen artean. Antonio Sdnchez-Bayon irakasleak giza baliabideei bu-
ruz pilatutako ezagutzaren irakurketa kritikoa egin zuen giza baliabideen larrialdiari
emandako giza baliabideen amaierari buruz, eta gig ekonomiaren berezko sormena
sustatzen duten antolamendu-eredu arinekiko trantsizioaz arduratzen da bere Del fin
de Recursos Humanos a la emergencia de talento izenburuko testuan. Azkenik, /V ENC
e integracion laboral de las personas con discapacidad: ;jnuevo impulso para la negocia-
cién colectiva? izenburupean, Fernando Barbanchok, Marina Romeok eta Montserrat
Yepes-Balddk kritikoki aztertzen dute IV. AENC, eta ondorioztatzen dute ezen, des-
gaitasuna duten pertsonen laneratzeari dagokionez, akordio hau asmo-adierazpen bat
baino ez dela, eta araudi aplikagarrian jasotakoaren errepikapen bat, ikusteke dagoela-
rik hitzarmen kolektiboetan nola zehazten den.

Aurreko 41. Zenbakitik aurrera LAN HARREMANAK aldizkariak kanpoko
peer review (ebaluatzaileak) erabiltzen ditu, eta hala izan da oraingo zenbakian ere,
aldizkariaz eta aldizkaria argitaratzen duen UPV/EHUko Lan Harremanen eta Gi-
zarte Langintzaren Fakultateaz kanpoko 21 ebaluatzailek parte hartu baitute. Bere-
ziki eskertu nahi dugu akademiko eta jakitun horien lana, neurri handi batean la-
guntzen baitute argitaratzen ditugun artikuluen kalitate jasoa lortzen eta, hartara,
lan-munduari eta lan-harremanei buruzko gogoeta hobetzen. Ezarritako jarraibideei
jarraituz, artikulu bakoitzaren argitalpena ebaluatu duten pertsona gehienen oniri-
tziarekin baino ez da gauzatzen, gutxienez bi ebaluazio positiborekin.

2019ko ebaluatzaileen panela (41. eta 42. zenbakiak) azken artikuluaren ostean
dator.

LAN HARREMANAK aldizkariaren Kontseilu Editorialaren izenean, jai zo-
riontsuak eta 2020. urte oparoa opa dizkizuegu.

Elisabet Errandonea Ulazia Luis Belaustegi Ibarluzea

Editorea Zuzendaria

Lan Harremanak, 2019, 42, 11-12
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EL DIALOGO SOCIAL Y LA NEGOCIACION
COLECTIVA COMO HERRAMIENTAS PARA
LOGRAR UNA TRANSICION DIGITAL JUSTA!

Social dialogue and collective bargaining
as ways to achieve a fair digital transition

Universidad de Ledn, Espafia

RESUMEN

Frente a los retos que plantea la tecnologia, en particular la digitalizacién y automatizacién en el mundo
laboral, la respuesta ha de ser afrontar la gobernanza de los cambios mediante una transicién justa para los tra-
bajadores y las empresas. Este articulo analiza las vias para llevar a cabo la transicién justa pretendida, que con-
sisten en recurrir a las herramientas habituales para aplicarlas a estas realidades (didlogo social y negociacion
colectiva), teniendo como idea transversal que el Derecho del Trabajo no ha de perder su esencia ni su finali-
dad protectora. Para ello, se examinan los obstdculos a los que se enfrenta tanto el didlogo social como la ne-
gociacion colectiva en la actualidad y se apuntan las oportunidades que presenta esta nueva realidad, tanto a la
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1. Implicaciones laborales de la digitalizacién y automatizacién

Parece ya un lugar comdn hablar de las disrupciones que estdn acarreando
las continuas innovaciones tecnolégicas en el sistema de relaciones laborales —la
industria 4.0 supone un salto cualitativo en la organizacién y gestién de la ca-
dena de valor del sector (AA.VV., 2015) debido a la incorporacién del big data,
cloud computing, ciberseguridad, robética, internet de las cosas (OCDE, 2015:
275), simulacién y prototipado, realidad aumentada, machine learning o inte-
ligencia artificial, y un etcétera atin por descubrir (Alvarez Cuesta, 2017: 3)—,
los cuales llevan del peor escenario posible al siguiente. La digitalizacién de la
economia presenta multiples implicaciones y efectos en las formas de trabajar y
de organizar el trabajo, y por ello en las relaciones laborales y en las condiciones
en que éste se presta. En este dmbito en concreto, la tecnologia en la produccién
de bienes y servicios puede afectar, entre otros aspectos relevantes, a la propia
aplicacién de la relacién de trabajo asalariado, del contrato de trabajo, en el con-
texto de la aparicién de formas de empleo novedosas; al contenido de la presta-
cién laboral; al ejercicio de los poderes empresariales de direccién y control; al
lugar y al tiempo de la prestaciéon de trabajo; a los salarios; a la formacién en el
empleo; a la seguridad y salud en el trabajo; al acceso a la proteccién social; o,
en el plano colectivo, a los instrumentos de representacién y negociacion colec-
tiva (Alvarez Cuesta, 2019). Pero la situacién actual y las consecuencias que aca-
rrea al sistema de relaciones laborales, aparentemente dirigido hacia el desarrollo
sin fin, no implica aceptar a ciegas cada nueva novedad que pueda ponerse en
funcionamiento sin someterse a las normas legales en vigor.

Frente al panorama dibujado, no cabe caer en el determinismo tecnoldgico,
por lo que cualquier prediccién al efecto resultaria una mera elucubracién; no
en vano «la digitalizacién en un proceso social en construccién, cuyos limites y
efectos estdn todavia por explorar (Instituto de Estudios Econémicos y Socia-
les sobre la Industria, 2018: 28). Desde luego, las tecnologias estin cambiando y
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van a cambiar el paradigma en las préximas décadas a modo de ondas (AA.VV.,
2018) y esta gran convergencia (global y local, simultdineamente) estd acelerdn-
dose exponencialmente. Precisamente, uno de los motivos que impide predecir
los cambios que van a producir sobre la sociedad en general y su tejido econé-
mico y empresarial, y en particular sobre el derecho del trabajo (Del Rey Guan-
ter, Salvador, 2017: 362).

Desde luego, un fenémeno tan complejo no permite una enumeracion ce-
rrada de las repercusiones (algunas no vislumbradas todavia), pero si propor-
ciona ciertas pautas o bosquejos de futuro, no predeterminados, pero si pro-
bables si no se encauzan las transformaciones. La falta de gobernanza de los
cambios que acarrean estos avances ha acarreado, hasta ahora, las siguientes con-
secuencias (Rodriguez Escanciano y Alvarez Cuesta, 2019):

1.1. Desempleo

La primera de las consecuencias, la méds difundida y admonitoria, de la di-
gitalizacién de la economia (tal y como ha acontecido en todas las revoluciones
industriales) es la falta de trabajo y consiguiente desempleo de un ndimero mds
o menos tragico de trabajadores. No han faltado estudios, con mayor o menor
fundamento, que vaticinan el apocalipsis del trabajo, el fin de los trabajadores
y el advenimiento de una era robotizada; al tiempo, otros dibujan un mundo
ideal donde los robots realizan todas las tareas penosas y repetitivas, mientras
los humanos se ocupan de las creativas e intelectuales (Alvarez Cuesta, Henar,
2017: 10).

La automatizacién incidird, desde luego, en el empleo, conllevard pérdida
de puestos de trabajo, aun cuando no resulta posible establecer una cifra y al
mismo tiempo demandard nuevas habilidades y capacitaciones, creando nuevas
profesiones. La variacién en las cifras ofrecidas por diversas entidades estriba en
el nimero de puestos a perder o ganar (Frey y Osborne, 2013). En todo caso, y
hasta el momento, la aplicacién de la tecnologia a la actividad productiva pro-
duce polarizacién en el trabajo y precariedad.

1.2. Huida del trabajo por cuenta ajena

Junto con el desempleo, la digitalizacién crea nuevas formas de trabajo que,
siguiendo una tendencia ya centenaria, tratan de huir de la aplicacién del De-
recho del Trabajo: «las personas trabajadoras son deshumanizadas hasta un ex-
tremo nunca antes conocido, y derechos bdsicos como derecho al trabajo, a la
formacién profesional continua, a la ocupacién efectiva, a una remuneracién su-
ficiente, a la conciliacidn, a la seguridad y salud, a las vacaciones remuneradas,
quedan volatilizadas» (Serrano Olivares, 2017: 31).
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1.3. Viralizacién de las condiciones de trabajo creadas por la tecnologia:
e-precariado

Los procesos de digitalizacion en general (y la robotizacién/automatizacién
vinculada a ella) acaban por facilitar no solo una mayor elusiéon de la legislacién
laboral (Resolucién de la CES sobre cémo abordar los nuevos retos digitales
para el mundo del trabajo, en particular el trabajo colaborativo. Adoptada en la
reunién del Comité Ejecutivo de 25-26 de octubre de 2017), sino también una
transmisién de condiciones de trabajo precarias (Resolucién del Parlamento Eu-
ropeo, de 4 de julio de 2017, sobre las condiciones laborales y el empleo preca-
rio) a formas de trabajo cldsicas.

Las condiciones del trabajo en las plataformas se contagiardn (lo estan ha-
ciendo) al resto de actividades por la aplicacién de los mismos modos y mane-
ras. La emergencia de la economia digital, que sigue siendo un fenémeno apenas
marginal, intenta modificar las caracteristicas tradicionales de trabajador y em-
pleador: debido a este proceso el empleador se vuelve «invisible» hasta el punto
de desaparecer totalmente (OIT, 2017: 9). Por su parte, se habla de trabajador
fluido, «liquido», hasta el punto de volverse transparente en su doble acepcion:
transparente por desaparecer para el Derecho Laboral y transparente por ser per-
fectamente aprehensible por el empresario en sus remozadas técnicas de control
(Alvarez Cuesta, 2019).

a) Dificultades en el acceso al empleo. El acceso al empleo presenta aris-
tas capaces de derivar en discriminacién, por ejemplo, usan la geolo-
calizacién para facilitar al candidato la bisqueda de ofertas de empleo
cercanas a su domicilio; poseen un sistema para que la empresa que
haya contratado a un trabajador mediante la aplicacién pueda valorar
su desempefio a la finalizacién de la relacién laboral (Ferndndez Garcia,
2018: 467). En fin, cada vez se extiende mds la utilizacién de programas
o algoritmos para preseleccionar candidatos, atendiendo a una presunta
objetividad que, al cabo, no resulta ser tal.

b) Volatilidad de la duracién de la relacién laboral. Uno de los principales
rasgos de la precariedad padecida y que plantea los mayores problemas
es la alta «volatilidad» de dichas prestaciones de actividad: «los trabaja-
dores se proporcionan justo a tiempo y se les retribuye sobre la marcha,
en la préctica, solo se les paga por los momentos durante los que, de he-
cho, han trabajado para un cliente» (De Stefano, 2016: 153) (es posible
contratarlos y despedirlos después de diez minutos —trabajadores just in
time y pay as you go—) (De Stefano, 2015: 6). «En la gig economy las
tecnologfas proporcionan acceso a una mano de obra extremadamente
adaptable, lo que, a su vez, otorga un grado de flexibilidad inaudito hasta
ahora para las empresas» (De Stefano, 2016: 153). Este tipo de trabajo
quedarfa encuadrado en los «contratos de cero horas», «por llamada» o
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«durante el vuelo», «<miniempleos», «trabajos para diversas carteras», tra-
bajo por vales para gastar en entidades asociadas (Dictamen del Comité
Econémico y Social Europeo, 2016: 8). Precisamente, la escasa dura-
cién de la prestacién de servicios (en ocasiones unos minutos como se ha
apuntado) parece plantear problemas para su consideracién como con-
trato laboral, pero dicho rasgo quedaria compensado con el férreo con-
trol impuesto al trabajador en estos casos (Risak y Warter, 2015: 8).

c) Flexibilidad versus total disponibilidad. Una de las presuntas ventajas
de estas prestaciones de servicios es la flexibilidad, de entrada, de salida,
y horaria: sin sometimiento a un horario o jornada, pues el trabajador
decide cudndo y cudnto (Cherry, 2016: 23). Pero, al final, esta flexibi-
lidad en el tiempo del trabajo, con aristas queridas por quien la tiene, o
padecidas, es ilusoria (Smith y Leberstein, 2015: 6); y acaba por trans-
formarse en perpetua disponibilidad si desean obtener remuneracién
suficiente: estdn abiertos 24 horas —«jornadas larguisimas y cesién de
gran parte de esa flexibilidad para poder ganar lo suficiente» (De Ste-
fano, 2016: 156)—; «diluyen los cédigos de espacio y tiempo pues nor-
malizan su uso durante las veinticuatro horas a escala planetaria» (Ale-
man Pdez, 2017: 12). Los trabajadores que desarrollan su prestacién de
servicios con elementos tecnoldgicos trabajan mds que el resto fuera de
las horas de trabajo y los fines de semana, a menudo un tiempo no retri-
buido (Messenger, 2017: 305). El resultado es que «el trabajador queda
ahora ‘atrapado’ por el proceso productivo, con independencia del mo-
mento», sin separacion entre la vida privada y laboral (Goerlich Pesset,
2016: 181), aun cuando la realizacién del mismo, cada tarea, solo le
ocupe unos minutos.

d) El control absoluto. Las herramientas tecnoldgicas se usan para dirigir
y monitorear el desempefio de los trabajadores individuales en lo que,
en lugar de un «futuro del trabajo» utdpico, parece ser que se recargd
el taylorismo del siglo xx (De Stefano, 2017). El control ejercido por
el contratante a través de la plataforma o aplicacién, pese a la distan-
cia fisica, acaba por ser omnicomprensivo (Todoli Signes, 2015: 4). El
trabajo es observable en todo momento y sin coste alguno para la em-
presa, que muchas veces solo retribuye en funcién del resultado o varfa
la misma segtin el obtenido (Todoli Signes, 2017: 55). Estas tecnologias
consagran la figura del trabajador «transparente» y «<aumentado», trans-
formando el lugar de trabajo merced a la emisién y flujo contantes de
datos (De Stefano, 2017).

El control del empresario también se externaliza al ser ejercido desde
el entorno digital no sélo por el presunto empleador, sino més inten-
samente por el conjunto de los clientes. La posibilidad «que ofrece la
tecnologia de recibir comentarios y calificaciones instantdneos del ren-
dimiento de los trabajadores es esencial para garantizar a las empresas
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simultdneamente flexibilidad y control» (De Stefano, 2016: 155). «Las
empresas, en vez de dar instrucciones y controlar el proceso de ejecu-
cién para asegurar su calidad, delegan estas funciones en los clientes,
utilizando posteriormente dicha informacién para tomar decisiones» so-
bre la cuantia salarial o los despidos (Todoli Signes, 2017: 56), sabiendo
el cliente y la empresa que una mala calificacién no redunda en el servi-
cio que va a volver a obtener de la misma compaiia, sino que recae en el
concreto prestador de servicios (Alvarez Cuesta, 2019).

El sistema utilizado, pese a las infinitas variables, resulta semejante: a tra-
vés de puntos, estrellas u otros simbolos obtienen calificacién por parte
de los clientes (Prassl y Risak, 2016: 7). En estas prestaciones «no es pre-
ciso el control directo por otra persona, el mando intermedio, ya que esta
tarea puede encomendarse a sistemas de control automatizados sean c-
maras, ordenadores, sistemas de geolocalizacién etc. Y ademds las TIC
permiten acceder a un gran volumen de informacién y a su tratamiento
ripido y barato mediante la creacién de los correspondientes algoritmos
que a través de la elaboracién de perfiles acceden al conocimiento deta-
llado de cudndo, cémo, dénde y con qué resultado se ha trabajado» (S]S,
ntm. 33, Madrid 11 febrero 2019, sentencia nim. 53/2019).

Dicha puntuacién no obedece desde luego a criterios objetivos, sino
subjetivos, pero conlleva consecuencias para la cuantia del pago (o su
existencia), o para el cese en la actividad. Puede incluso contener co-
mentarios discriminatorios o que violen los derechos fundamentales.
Bajos salarios. Se estd polarizando la estructura salarial de manera desi-
gual: un polo seria el de los profesionales y técnicos (ingenieros del
soft), donde, de hecho, no se ha perdido empleo (incluso ha crecido)
a lo largo de la crisis; y el segundo serfan los obreros del hard, el de los
trabajadores de los servicios de restauracién, personales, proteccién y co-
mercio (Consejo Econédmico y Social, 2017: 89); encontrdndose por de-
bajo aquellos otros que se han quedado alejados del mercado laboral,
los «permanentes inempleables» (Sagardoy y Mercader Uguina, 2017).
Estos tltimos constituyen una pléyade de trabajadores de baja cuali-
ficacién en trabajos que no pueden digitalizarse ni deslocalizarse, con
contratos de muy corta duracién y salarios de pobreza (Rodriguez Fer-
nindez, 2017: 290).

Despido técito. El gran hermano virtual puede acabar desembocando
en el despido técito tecnoldgico (el labor ghosting): la posibilidad de ser
eliminado ficilmente mediante una simple desactivacién o exclusiéon de
la plataforma o app en cuestién (De Stefano, 2016: 158) sin preaviso,
causa ni indemnizacién.

Ese temor a represalias magnificado acarrea que, en las formas de trabajo
en las que la reputacidn y las calificaciones recibidas desempenan un pa-
pel clave para garantizar la continuacién del trabajo y el acceso futuro a
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tareas puestos mejor pagados, los trabajadores quizds se sientan especial-
mente reacios a ejercer derechos, pues esto pudiera repercutir negativa-
mente en su reputacién (De Stefano, 2016: 158).

g) Formacién. La tecnologia avanza mds répido que la formacién e incluso
que la economia (AA.VV., 2016: 8). Como contrapartida, surge la cer-
teza de nuestra obsolescencia programada que sitda a los trabajadores
frente a una frontera inexpugnable solo capaz de ser derribada por la
formacién continua, permanente (Carrizosa Prieto, 2018) e infinita.

h) Discriminacién 4.0. Ni la inteligencia artificial ni los algoritmos son
neutrales per se. Aprenden y se entrenan sobre los modelos que se les su-
ministran, y si dicha informacién estd contaminada por los estereotipos
preexistentes, si representan datos sesgados, tendenciosos o discrimina-
torios, la IA los repetird o el algoritmo los utilizard. Si a continuacién
se usan estos algoritmos para los procesos de seleccién, creacién de em-
pleo o promocién profesional, estaremos reforzando los prejuicios y la
desigualdad de género bajo un supuesto halo de objetividad informd-
tica —conocido como mathwahsing (O’Neil, 2018), lo que, en boca de
la Comisién Europea, «reforzard un circulo vicioso con resultados im-
predecibles» (De Stefano, 2017). Estas discriminaciones provocadas por
las férmulas matemdticas van a ser utilizadas en la seleccién de trabaja-
dores, asignacién de tareas o cdlculos para remunerar los servicios. Para
algunos, lo mds probable es que las actuales desigualdades se exacerben,
por lo cual vale la pena reflexionar sobre los cambios en la distribucién
del incremento de la productividad (OIT, 2017: 10) y en los beneficios
empresariales de la industria 4.0, cuyo coste en detrimento de las condi-
ciones laborales es imposible de aceptar.

2. Las organizaciones obreras como motor para una transicién justa

Dibujados los retos actuales, la respuesta ha de ser la gobernanza de los cam-
bios mediante una transicién justa para los trabajadores y las empresas. Se vuelve
a insistir que las consecuencias no estdn ya predeterminadas (de hecho, son dis-
tintas dependiendo de los paises) y dependen de cémo cada Estado u organismo
internacional afronte el desafio (Alvarez Cuesta, 2019).

Las vias para llevar a cabo la transicién justa pretendida son cldsicas y con-
sisten en recurrir a las herramientas habituales para aplicarlas a estas realidades,
teniendo como idea transversal que el Derecho del Trabajo no ha de perder su
esencia ni su finalidad protectora (Alvarez Cuesta, 2019).

Las armas de lucha cldsicas antes citadas no son otras que apostar por el did-
logo social, la negociacién colectiva y el protagonismo de las organizaciones
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sindicales. Al respecto, no cabe olvidar, en palabras del Tribunal Constitucio-
nal, cémo «los sindicatos se hallan objetivamente en una posicién dialéctica de
contrapoder respecto de los empleadores y que la defensa de sus objetivos no se
basa en férmulas de composicién de intereses o de colaboracidn, sino de autode-

fensa» (STCo 134/1994, de 9 de mayo).

Sin embargo, las organizaciones sindicales estdn llevando a cabo su propio
proceso de adaptacién a los retos tecnoldgicos, pues las transformaciones que
produce la tecnologia afectan a los sindicatos de forma positiva y negativa: res-
pecto a su existencia, siguen siendo imprescindibles; y en cuanto a su funciona-
miento, se enfrentan a nuevos desafios (Goerlich Pesset, 2018: 597) desde dos
perspectivas (que en el fondo miran el mismo fenémeno), externa, al modifi-
car el mercado de trabajo, e interna, al dificultar la posibilidad de su actuaciéon/
adaptacién en el nuevo campo de accién.

El motivo de su debilidad es también el motivo de su existencia: lo colec-
tivo. «En la dimensién de lo colectivo es donde reside la idea-fuerza de la nive-
lacién de la desigualdad econémica y social que estd en el origen de la construc-
cién [...] del Derecho del Trabajo. Dicha dimension se identifica con un sujeto,
el sindicato, y con unas acciones colectivas que deberdn extenderse a todas las
relaciones de empleo en las que exista una posicién asimétrica entre las par-
tes [...]. Esta dimensién estd ligada a una funcién de igualacién entre las par-
tes en un «sentido horizontal» (Serrano Garcia y Borelli, 2017: 246). Pero «la
transformacién tecnoldgica lleva a un alejamiento de lo colectivo, una especie
de desagregaciéon que se traduce en una manifiesta desindicalizacién» (Merca-
der Uguina, 2017: 174); fruto de la pérdida de su papel como «sujeto colectivo
de representacién de los intereses y derechos de los trabajadores en una econo-
mia que presenta la capacidad de aislar, atin mds si cabe, a los trabajadores pre-
sentdndolos como competidores o rivales directos de si mismos» (Trillo Pérraga,
2016: 82).

En cuanto al dltimo escollo, al romperse las variables de territorio, empresa,
jornada, actividad, los trabajadores estin dispersos y/o aislados geograficamente,
sin saber si la tecnologia a la que se conectan o el cliente anénimo que solicita
sus servicios es su empleador y sin saber exactamente cudl es su profesidn. «Peor
aun, hace que deban competir entre si mediante una subasta para poder ob-
tener la microtarea que ha sido puesta en circulacién» (Rodriguez Ferndndez,

2018: 37).

Esta situacién acaba por avocar al individualismo, la desafeccién y la huida
del derecho colectivo (Martinez Moreno, 2019: 279), al quebrar todas las
identidades que antes sirvieron para construir la solidaridad sobre la que, a su
vez, se fundd la creacién y actuacién de los sindicatos (Rodriguez Ferndndez,
2018: 37). Los intereses divergentes y las perspectivas subjetivas relacionadas
con el trabajo en la era del capitalismo de plataformas (que puede acabar trans-
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formando todo el mercado laboral) influyen en la viabilidad de las acciones uni-
tarias: se trata de una mano de obra fuertemente «voldtil» y, ademds, los sujetos
«permanentes» se diferencian entre ellos en funcién de sus objetivos (integracién
de las ganancias o exclusividad del trabajo) y del compromiso. La necesidad de
alcanzar la renta necesaria para mantenerse y la posibilidad de que las accio-
nes reivindicativas produzcan efectos negativos en las oportunidades de trabajo
futuras, se configuran como un freno respecto al activismo y a la solidaridad

(Dagnino, 2015: 24).

Al tiempo, los sindicatos llevan sometidos a una crisis prolongada y agudi-
zada a lo largo de los afos (Lahera Forteza, 2016: 57): de afiliacién, de objetivos
y de actuacién, cuando no de valores. Esta situacion ha acabado por provocar
el desencanto de los trabajadores, que llegan a sentirse postergados y tentados a
desentenderse de la accién y participacién en la defensa de sus intereses (Alvarez
Cuesta, 2014).

Las organizaciones obreras tienen que preguntarse (y lo estdn haciendo):
«;Cémo organizar a los trabajadores en la empresa cuando la propia empresa se
diluye, resultado de los procesos de fragmentacién que llevan a cabo y la apa-
ricién de una pléyade de pequefias y medianas empresas? ;Cémo organizar a
los trabajadores némadas que cambian vertiginosamente de centro de trabajo?
¢Cémo organizar a los trabajadores de las plataformas digitales que directamente
no tienen centro de trabajo ni empresa?» (Gutiérrez y Pueyo, 2017: 231).

Con este panorama, el movimiento sindical ha de enfrentarse a un
—falso— dilema: proteger los empleos tradicionales y luchar contra el dum-
ping digital o proteger a los nuevos precarios (Degryse, 2016: 125), habida
cuenta que todas las nuevas formas de empleo (destacando el casual work,
crowdworking, collaborative work) presentan carencias en materia de represen-
tacion, negociacién y accién (Eurofound, 2015: 139), a saber (y se insiste), es-
casos incentivo para su afiliacién o ejercer alguna representacién, minimo inte-
rés por atender sus problemas particulares en la negociacién colectiva, o temor
a llevar a cabo una accién colectiva (De Stefano, 2015a: 9) como se examinara
en las siguientes pdginas.

Uno de los problemas radica en que los representantes de los trabajado-
res, los sindicatos, estdn desempefiando el papel de convidado de piedra en los
procesos de digitalizacién (Instituto de Estudios Econédmicos y Sociales sobre
la Industria, 2018: 13): «la representacién de los trabajadores tiene, en el me-
jor de los casos, un papel seguidista» (Rodriguez Ferndndez y Pérez del Prado,
2019: 24). Frente a tal realidad, la reflexién sobre «el papel que la representa-
cién de los trabajadores estd teniendo en torno a la digitalizacién (en lo que
hace a la defensa de los intereses de los trabajadores frente a los cambios disrup-
tivos que se estdn produciendo y frente a la mayor preocupacidén de las direccio-
nes federales)» no puede ser pospuesta. A ello se une, ademds, la escasa colabo-
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racién de ambas partes de la relacién laboral en la gestién del cambio, «mdxime
si se tiene en cuenta que Espana es el pais de la Unién Europea con peores datos
de confianza mutua entre patronal y representacién de los trabajadores» (Rodri-
guez Ferndndez y Pérez del Prado, 2019: 37). Si se limitan a ser convidados de
piedra, estdn condenados a desaparecer o sucumbir (AA.VV., 2019a).

Pero también aparecen oportunidades de recuperar la legitimacién perdida,
apostar por una transicién justa, propugnar la justicia social y la igualdad, y pro-
piciar un nuevo interés colectivo, un retorno a lo comtn. No en vano los sin-
dicatos se consideran actores competentes y legitimos en el marco de la evolu-
cién de estos procesos, por lo que han de estar implicados directamente, y desde
el principio, en el disefio y desarrollo tecnolégico hasta el final en las conse-
cuencias sociales de la implantacién de los nuevos sistemas productivos; entre
otros motivos, para mitigar el impacto negativo de los mismos (UGT/CC.OO.,
2017: 19). Y a este giro copernicano puede ayudar la tecnologia (workertech)
como facilitadora de «derechos y como una herramienta para reducir los dese-
quilibrios de poder, y para ayudar a los sindicatos a desarrollar su propia agenda
digital y tecnolégica» (AA.VV., 2019: 8).

La nueva era digital requiere, sino un nuevo sindicalismo, si al menos
adaptado y readaptado a los cambios que el siglo xx1 va a seguir deparando
(Garrido Pérez, 2017: 230). Los sindicatos han de asumir un papel protago-
nista en la transicién digital —a pesar de los obstdculos, «un papel més desta-
cado y proactivo abordando estos asuntos y retos emergentes..., y desarrollar
una agenda tecnoldgica de derechos laborales (que establezca limites y estdn-
dares también en cuanto a especificaciones técnicas) para repensar el papel so-
cial de los sindicatos en el cometido de dar forma a la agenda politica de la era

digital» (AA.VV., 2019: 9)—.

El sindicalismo ha de empezar a actuar sobre los problemas en cada 4m-
bito de accién, con una visién y prictica globales (Doz, 2016: 147), regionales
y nacionales; y, al tiempo, adaptidndose a cada dmbito de produccién. Sus nive-
les de influencia han de ser transversales —a nivel de grupo de empresas, de la
empresa, de centro de trabajo, nacional y europeo (Instituto de Estudios Eco-
némicos y Sociales sobre la Industria, 2018: 26)—. Sin perder su idea nuclear
no quedar desvirtuados en su esencia, al contrario, han de recordar y defender el
derecho a participar y negociar las condiciones de trabajo, en todos los dmbitos

y también en este (AA.VV., 2016a: 6).

Es dudoso que los beneficios que traerd la digitalizacién y automatizacién
(eliminacién de trabajos peligrosos, mayor creatividad) se consigan sin una in-
tervencién sindical y legal. Por ello, es preciso de la existencia de organizacio-
nes obreras que lideren dicha transicién (Goerlich Pesset, 2018: 598). Si se rea-
liza teniendo en cuenta pardmetros de justicia social, igualdad y solidaridad, «la
digitalizacién podria convertirse en la base de nuevas formas de apoyo para los

Lan Harremanak, 2019, 42, 13-49



EL DIALOGO SOCIAL Y LA NEGOCIACION COLECTIVA COMO HERRAMIENTAS PARA LOGRAR UNA TRANSICION... 23

trabajadores, nuevas formas de cooperacidn, fortalecimiento de la autonomia de
accién y de la autorregulacion descentralizada de los equipos» (Consejo Econd-
mico y Social, 2016).

Se trata de ocupar espacios de intervencién que requerirdn de adaptaciones
de estructuras, estrategias y actuaciones. El Derecho del Trabajo en general debe
expresar su «permeabilidad» y adaptacién para evitar que el sigo xx1 sea identifi-
cado como el apogeo del trabajo flexible y precario (Garrido Pérez, 2017: 232).
Por eso es necesario que los sindicatos recuperen el papel protagonista e inter-
vengan a nivel macro a través del didlogo social y a nivel micro, en la negocia-
cién y en los sistemas de representacién en las empresas o sectores de actividad a
modo de capas.

3. La transicién digital a través del didlogo social

El didlogo social, el cual puede ser definido como un «proceso abierto de
negociacién permanente, que se posibilita a través de férmulas de monitori-
zacién de los resultados obtenidos y que va generando un conjunto de précti-
cas sociales de intercambio que se incorporan a un patrimonio cultural tanto
de las empresas como de los representantes de los trabajadores» (Baylos Grau,
2017: 123), proporciona «las capacidades institucionales necesarias para navegar
el futuro de las transiciones de trabajo» (OIT, 2019) a nivel macroeconémico
o territorial/social, si se acepta el simil, no en vano el didlogo social desempena
un papel importante en la promocién de trabajo decente, asi como en alcan-
zar la paz y la justicia social (Consejo Econémico y Social, 2018: 192). Segtin la
OIT puede ser utilizado como instrumento para promover el buen gobierno y
para fomentar no solo la cooperacién entre los interlocutores sociales, sino tam-
bién mejorar el rendimiento econémico. En ese sentido, crea un entorno cohe-
sionado donde los interlocutores sociales pueden cumplir y trabajar para lograr
objetivos mutuamente deseables de trabajo decente y crecimiento en el nivel na-
cional (Balliester y Elsheikhi, 2018: 41). El didlogo tripartito ofrece a las partes
en el contrato social la oportunidad de considerar las cuestiones sociales mds ge-
nerales que trae consigo el cambio y de orientar las respuestas politicas (OIT,
2019: 44). Sin pretender realizar un elenco acabado de todas sus bondades y po-
niendo el foco en los cambios a afrontar, «la participacién de los sindicatos de
clase es una condicién necesaria para el gobierno democritico de los procesos
de transicién a la economia y sociedad digitales. La merma de dicha participa-
cién, a través por ejemplo de la marginacién o erosién del didlogo social tanto
bipartito como tripartito, sienta las bases para una gobernanza tecnocrdtica de la
digitalizacién, con implicaciones muy negativas para las condiciones de vida y
trabajo de las personas y para la propia salud democrética de las sociedades eu-

ropeas» (CC.00., 2019: 4).

https://doi.org/10.1387/lan-harremanak.21204



24 HEeNar ALVAREZ CugsTa

La preocupacién ante la ausencia de didlogo social continuo al respecto es
evidente a nivel europeo donde la «Agenda Europea para la economia colabora-
tiva», aprobada por el Parlamento Europeo el pasado 15 de junio de 2017, pide
a la Comisién que estudie en qué medida las normas actuales de la Unién pue-
den aplicarse al mercado laboral digital, y solicita que los Estados miembros, en
colaboracién con los interlocutores sociales y otras partes interesadas, evaltien de
forma proactiva y con una légica de anticipacion la necesidad de modernizar la
legislacién en vigor (Pastor Martinez, 2018: 210).

Pero cabe entender la digitalizacién no solo como una amenaza, sino tam-
bién como un recurso para revitalizar el didlogo social. «Los interlocutores socia-
les deberfan (y en muchos casos ya han comenzado a) revisar y revisar sus mode-
los organizativos, procesos participativos y repertorios de campanas de acuerdo
con lo que es posible y necesario en el entorno actual» (AA.VV., 2019b: 40).

En este sentido, también el Comité Econdémico y Social Europeo considera
que en la actualidad no se puede prever el conjunto de oportunidades y desa-
fios que generard la economia digital. El papel del didlogo social no consiste en
oponerse a esas transiciones, sino en encaminarlas lo mejor posible con el fin de
aprovechar todos los beneficios que puedan representar para el crecimiento, la
promocién de las innovaciones y competencias, los empleos de calidad y la fi-
nanciacién sostenible y solidaria de la proteccién social (Comité Econémico y
Social Europeo, 2017).

Para ello, es preciso examinar cudles son los obstdculos a los que se enfrenta
en la actualidad y repasar los contenidos que han de ponerse encima de la mesa
si verdaderamente se desea llevar a cabo una transicién digital justa. Respecto
a los primeros, el didlogo social «<ha perdido autonomia y se entiende que debe
tratarse de un mecanismo adhesivo a las légicas del gobierno o de gestién de la
economia y del mercado de trabajo» (Baylos Grau, 2017: 124).

En cuanto hace a los segundos, a modo de muestra, el Comité Econémico y
Social Europeo considera que las cuestiones relativas al empleo, las transiciones
profesionales, la formacién a lo largo de toda la vida, en particular la instruc-
cién, la proteccién social y la perennidad de su financiacién, asi como la seguri-
dad de la renta, figuran entre los principales temas del didlogo social en la era de
la digitalizacién (Comité Econdmico y Social Europeo, 2017).

3.1. Las transformaciones del didlogo social para gobernar una transicién justa

El proceso del renovado didlogo social para afrontar la transicién pretendida
ha de tener en cuenta siempre como perspectiva tltima las personas; ha de an-
ticiparse y gobernar los cambios, no reaccionar a ellos; ser flexible y adaptable a
las circunstancias cambiantes; ha de incorporar la voz de los tradicionalmente
excluidos; y ha de crear alianzas con otros grupos, movimientos o colectividades.
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En cuanto hace a la perspectiva <humanistica», se debe a que, «con los ins-
trumentos existentes actualmente, no estamos preparados socialmente para las
profundas trasformaciones que nos vienen. Para acometerlas, siempre se debe
anteponer el papel de las personas para la consecuciéon de cualquier reto. En este
caso, son las personas las que deberdn anticiparse y salvaguardarse de la enverga-
dura de las consecuencias del reto. Y, donde el papel y la participacion de las or-
ganizaciones sindicales resulta determinante, en un entorno de didlogo abierto
a todos los estamentos y agentes involucrados en el proceso» (Instituto de Estu-
dios Econémicos y Sociales sobre la Industria, 2018: 7).

Las organizaciones obreras, sobre todo, pero el resto de los agentes sociales
y Administraciones Publicas involucradas, han de anticipar los problemas y sus
soluciones, ajustando sus enfoques de organizacién y negociacién a las deman-
das dindmicas de cada momento (Balliester y Elsheikhi, 2018: 43). «El futuro
del trabajo y las tendencias y cambios que implica no parece que deban abor-
darse mediante politicas reactivas que afecten a equilibrios econémicos y sociales
necesarios, sino que demandan sobre todo estrategias graduales, anticipatorias y
consensuadas que sirvan para construir nuevos equilibrios en relacién con cues-
tiones que son necesariamente complejas y estdn muy interrelacionadas» (Con-
sejo Econémico y Social, 2018: 116).

Para ello, se propone pasar del modelo participativo al anticipativo
(CC.00., 2017: 23), porque los trabajadores y sus sindicatos han de anticiparse
a las consecuencias de esta previsible masiva «destruccién creativa», mediante la
busqueda de los medios apropiados para garantizar que esta transformacién se
gestiona de manera justa, evitando gran parte de las amenazas y aprovechando
las oportunidades que puedan aparecer, y para que estas mejoras sean utilizadas
de una manera socialmente responsable (CC.OO., 2016).

Ademds, este didlogo social ha de incorporar las voces de los excluidos
(AA.VV., 2019: 28): Siguiendo este razonamiento, ha de buscar y crear alian-
zas (AA.VV. (2019¢). «En esta versién de la renovacién sindical se afirma que
es preciso que los sindicatos se dejen inspirar por las ideas que enarbolan la
‘espada de la justicia’ y se encaminen (o regresen) hacia un modelo de organi-
zaciones que defiendan los derechos e impugnen la desigualdad y la inseguri-
dad laboral. Este planteamiento requiere que los sindicatos cooperen con otros
movimientos sociales con los que tal vez no hayan establecido un didlogo an-
teriormente. No hay duda de que es preciso reconstruir solidaridades sociales
—en la pluralidad— para que la gobernanza sea efectiva al encarar la desigual-
dad mediante estrategias inclusivas de reglamentacién» (OIT, 2017a: 50).

En fin, se ha apostado por crear plataformas 4.0 (Doz, 2016: 138), que fun-
cionarfan a modo de red social de trabajo capaz de incorporar, de forma creativa
y resiliente, los contenidos en cada momento necesarios para propiciar una tran-
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sicién justa y disefiar un nuevo sistema operativo para el futuro de los trabajado-

res (AA.VV., 2019: 29).

3.2. Formacién y proteccién social como contenido prioritario del didlogo
social

El siguiente paso radica en dotar de contenido al didlogo social para abordar
la situacion descrita, sin pretender, por supuesto, ofrecer una respuesta uniforme
capaz de servir para todos los colectivos y territorios afectados.

Pero, siguiendo el anterior razonamiento, la via de actuacién pasa por ges-
tionar un espacio de encuentro fructifero y concreto con las empresas, garanti-
zando que la autonomia, la creatividad y las capacidades estratégicas de los tra-
bajadores se movilizan adecuadamente en el nuevo disefio de la fibrica digital
integrada, para lo que se requiere la utilizacién de todas las herramientas exis-
tentes con las que hacer frente a un cambio de tal magnitud, mediante acciones
dirigidas hacia: la previsién del cambio; el reciclaje y la formacién, con la mejora
de las cualificaciones de trabajadores; y, potencialmente, una reflexién sobre la
proteccién social (CC.O0., 2016).

Quizd el contenido mds importante sea la formacién y las habilidades a po-
tenciar en cada territorio, sector o actividad. Es mis, entre los tres retos princi-
pales a los que debe hacer frente la UE, en sus propias palabras, desempenan un
papel fundamental la educacién y la formacién. «El primer reto es preparar a la
sociedad en su conjunto. Esto significa ayudar a todos los europeos a desarrollar
las competencias digitales bdsicas, asi como otras competencias que las comple-
mentan y que no estdn al alcance de las mdquinas, como el pensamiento critico,
la creatividad o la gestién. En segundo lugar, la UE necesita concentrar esfuer-
zos en ayudar a los trabajadores que ocupan aquellos puestos de trabajo que pro-
bablemente van a experimentar una mayor transformacién o incluso desaparecer
debido a la automatizacién, la robética y la inteligencia artificial. Por ello, tam-
bién se debe garantizar el acceso de todos los ciudadanos, incluidos los trabaja-
dores y los trabajadores por cuenta propia a la proteccién social, conforme al pi-
lar europeo de derechos sociales. Por tltimo, partiendo de su larga tradicién de
excelencia académica, la UE necesita formar a un mayor niimero de especialis-
tas en inteligencia artificial, crear el entorno adecuado para que puedan trabajar
en la UE y atraer a mds talentos procedentes del exterior» (Comité Econémico y
Social Europeo, 2014: 12).

Por su parte, desde la Confederacién Europea de Sindicatos se consideran
puntos clave el siguiente (Consejo Econémico y Social, 2016) (entre otros): for-
talecer las capacidades de los trabajadores (incluidos los trabajadores indepen-
dientes) mediante la mejora de programas de formacién profesional inicial y
continua para la era digital garantizando el acceso a la educacién superior y a la
formacién a lo largo de la vida.
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Se plantean al respecto dos ejes centrales de actuacién (CC.O0., 2019: 11):
de un lado, reforzamiento de las cualificaciones digitales, tanto las de cardcter
genérico como las especializadas y complementarias; de otro, el desarrollo de
una estrategia orientada a disminuir el desajuste existente entre la demanda y
oferta de profesionales con competencias en TIC. Por ello, deben cooperar con
empresas e instituciones educativas para planificar planes de estudio que satisfa-
gan las necesidades futuras de la industria (AA.VV., 2019: 7).

En paises de nuestro entorno abundan los ejemplos de cémo gestionar las
necesidades de formacién y su adaptacion a los tiempos, modos y lugares. Asi,
en ltalia, «después de realizar su propio estudio de la automatizacién y su im-
pacto en los sistemas de produccién y el potencial papel de los sindicatos, la Fe-
deracién Italiana de Trabajadores Metaltrgicos (FIM-CISL) concluyé que el
cambio de tareas manuales a planificacion y control implica una necesidad ur-
gente de analizar la compleja relacién entre mdquinas y humanos. Como re-
sultado, FIM-CISL actualmente promueve la formacién profesional como un
derecho individual de los trabajadores, que debe ser incluido en el convenio co-
lectivo del sector metaltrgico» (AA.VV., 2019: 40).

Otro magnifico ejemplo es el que proporcionan los consejos de seguri-
dad laboral en Suecia: «se trata de organizaciones sin dnimo de lucro basadas
en acuerdos colectivos entre industrias y sindicatos, que estdn directamente fi-
nanciadas por aportaciones de los socios (sin financiacién publica) aproximada-
mente el 0.3% de las néminas, con una exencién del IVA por gastos relativos a
servicios de transicién facilitados a trabajadores que han sido despedidos [...].
La mayoria de los trabajadores suecos que recurrieron a estos consejos son rela-
tivamente rdpidos para conseguir otro trabajo tan bueno como su trabajo ante-

rior» (AA.VV., 2019: 40).

En Alemania, donde se introdujo el concepto de trabajo 4.0 (Arbeit 4.0)
para describir nuevas perspectivas y posibilidades en los trabajos del futuro, se
ha disefiado un mecanismo de adaptacién cuyo primer paso proviene del co-
mité de empresa si sus miembros estuvieran interesados en Arbeit 2020 y, mds
especificamente, en la intervencién de sindicalistas de IG Metall y consultores
externos para respaldar la estrategia de digitalizacién de su empresa. «Después
de las reuniones con el comité de empresa y la gerencia, las partes concluyen
un acuerdo preliminar a través del cual se comprometen al desarrollo conjunto
del proyecto. En el siguiente paso, se llevan a cabo talleres con los miembros del
comité de empresa y entrevistas con gerentes y expertos en T1 (generalmente a
cargo de disenar proyectos de digitalizacién). Cuando se llega a alcanzar acuerdo
este suele ser sobre 4 o 5 temas (Armaroli, 2018).

En Francia, se han reconocido dos nuevos derechos: «el primero, inscrito en
la Ley de trabajo de agosto de 2016, es el derecho a la desconexién, que aborda
los riesgos de un trabajo sin fronteras y sin limites. Este derecho garantiza a los
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trabajadores que utilizan las TIC la posibilidad de limitar la conexién perma-
nente. El didlogo social a nivel de las empresas traduce este derecho a la des-
conexién mediante acuerdos colectivos de empresa o sectoriales. Asimismo, se
han negociado acuerdos de teletrabajo y de trabajo mévil en varias empresas. En
2016 se firmé un acuerdo sobre el sector digital, el primero en Europa, entre in-
terlocutores sociales en el seno de un grupo de telecomunicaciones. Este prevé,
entre otras cosas, la creacién de un comité con los interlocutores sociales encar-
gado de anticipar las nuevas competencias que necesitardn los trabajadores de-
bido al desarrollo digital. Otro nuevo derecho obtenido en Francia es la cuenta
personal de actividad. Todos los trabajadores (asalariados, trabajadores por
cuenta propia o falsos independientes, asi como los trabajadores de plataformas)
se benefician y pueden tener simultdneamente, gracias a este, el derecho a la for-
macién, a la previsién social, al desempleo y a la jubilacién en una sola cuenta
transferible» (Comité Econdémico y Social Europeo, 2017).

Los sindicatos nacionales proponen, en cuanto a las nuevas exigencias en
materia de cualificaciones profesionales, poner el énfasis en dotar a la formacién
de mds interdisciplinaridad y ahondar en la recualificacién de los trabajadores.
Al respecto, «han desarrollado sus propios planes integrales para responder a la
digitalizacién. Comisiones Obreras... propone un Pacto Industrial Nacional
que incluya a empresas, partidos politicos, instituciones educativas, centros tec-
noldgicos, asociaciones profesionales y gobiernos central y autonémicos para es-
tablecer un conjunto de objetivos comunes que van desde la reindustrializacién
a través de Tecnologias Facilitadoras Esenciales hasta el reciclaje, reforzando la
educacién STEM vy la formacién profesional [...]. Por otro lado, la Unién Ge-
neral de Trabajadores ha propuesto el desarrollo de un Plan de Inclusién Tecno-
légica centrado en la negociacién colectiva y el aprendizaje continuo en el corto
plazo y la reduccién de la semana laboral a cuatro dias (manteniendo el mismo
salario) en el medio plazo. Para el largo plazo, sefiala la necesidad de desarrollar
nuevos sistemas de impuestos y nuevas formas de ingresos para las trabajadoras
y los trabajadores incapaces de adaptarse a las necesidades de una economia cada

vez més automatizada y digitalizada» (AA.VV., 2019: 39).

Algunas medidas se han materializado en el Acuerdo estatal de formacién
para el sector de economia digital, firmado por una parte por la organizacién
empresarial Asociacién Espafola para la Digitalizacién (DIGITALES), en re-
presentacién de las empresas del sector, y de otra por las organizaciones sindi-
cales UGT y CC.OO., en representacién de los trabajadores del sector (Reso-
lucién de 18 de diciembre de 2018, de la Direccién General de Trabajo, por la
que se registra y publica el Acuerdo estatal de formacién para el sector de eco-
nomia digital, BOE nim. 3, de 3 de enero de 2019), el cual se aplicard a las
empresas que se dediquen al disefio y operacién de redes e infraestructuras de
comunicaciones, asi como las empresas dedicadas al disefio y desarrollo de los
sistemas y el software que ponen en marcha todo tipo de aplicativos destina-
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dos a el funcionamiento interno de las organizaciones como al uso particular de
las personas, asi mismo también todas las empresas que se dedican a la produc-
cién y puesta en marcha de productos y servicios que necesiten para su funcio-
namiento el software necesario y las infraestructuras que lo lleven hasta las per-
sonas y las organizaciones y por ultimo todas aquellas empresas que se dediquen
a la creacién, distribucién, almacenamiento y destruccién de los datos que se
operan en las interrelaciones entre las personas y las organizaciones; bajo el am-
paro de las nuevas tecnologfas, por ejemplo: Big Data, Data Science, cibersegu-
ridad, inteligencia artificial, 5G, impresién 3D, robética, domética, Blockchain,
etc. Asimismo, podrdn acogerse a este Acuerdo las empresas que en parte o en
su totalidad contemplen estas actividades de la economia digital, cualquiera que
sea su forma juridica. Con todo, no faltan autorizadas voces que consideran «un
tanto paraddjico que se hable cada vez més de las necesidades de formacién de
la poblacién trabajadora en materias que guardan relacién con la revolucién tec-
noldgica y que, sin embargo, el peso de la formacién programada por las empre-
sas en la familia profesional Informdtica y Comunicaciones no crezca sustancial-
mente, sino que decrezca, y que, en la actualidad, ni el nimero de participantes
en acciones formativas ni las horas de formacién en dicha familia profesional al-
cance siquiera el 10% del total de la formacién bonificada» (Rodriguez Ferndn-
dez y Pérez del Prado, 2019: 52).

La otra cara de la moneda pasa por definir nuevas politicas publicas (legal,
convencional o programiticas) de proteccién social, que sirvan como red de se-
guridad para quienes hayan perdido su empleo por la introduccién de tecnolo-
gia o para quienes no logren acceder a uno por idéntica razon, y en el procedi-
miento de todas ellas han de intervenir los sindicatos (AA.VV., 2019: 37).

El Parlamento Europeo no es catastrofista y no asocia la robotizacién con
la sustitucién de puestos de trabajo, pero cree probable que los empleos menos
cualificados en sectores intensivos en mano de obra sean m4s vulnerables a la au-
tomatizacién; y, al tiempo, el crecimiento del empleo es considerablemente mds
rdpido en los puestos de trabajo que hacen un mayor uso de la informdtica; y di-
cha automatizacién puede liberar a las personas de tareas manuales monétonas y
permitirles que se dediquen a otras mds creativas y significativas. Debido al pa-
norama dibujado, se plantea asimismo la viabilidad de los sistemas de seguridad
y bienestar sociales y la insuficiencia continuada de las cotizaciones para los re-
gimenes de jubilacién, en caso de que se mantenga la actual base imponible, lo
que podria acarrear una mayor desigualdad en la distribucién de la riqueza y el
poder (Informe del Parlamento Europeo con recomendaciones destinadas a la
Comisidén sobre normas de Derecho civil sobre robética, de enero de 2017).

A la vista del impacto que la tecnologia tiene en el empleo, la UE, los go-
biernos nacionales y los interlocutores sociales deben determinar conjuntamente
cudles son los sectores del mercado laboral que se verdn influidos, en qué me-
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dida y en qué plazo, y buscar soluciones para mitigar las consecuencias para el
sistema de relaciones laborales, la naturaleza del trabajo, los sistemas sociales y la
(des)igualdad (Comité Econédmico y Social Europeo, 2017), esto es, disefiar una
cuidada politica activa de empleo.

Dado que es imposible saber a ciencia cierta si la historia se repetird o si in-
tervendrd algiin factor o circunstancia decisiva que termine dando la razén a las
predicciones apocalipticas, pero es preciso, «mejor pronto que tarde, la corres-
pondiente adaptacion hasta encontrar el equilibrio. Ese ha de ser el objetivo»
(San Martin Mazzucconi, 2017: 4).

A la hora de su definicién y requisitos, se ha de tener en consideracién las
nuevas variables productivas para asegurar los ingresos necesarios y facilitar el re-
ciclaje profesional, sin olvidar la necesaria redistribucién de los beneficios entre
los «perdedores» de esta revolucién industrial.

Asimismo, en esta linea y desde el didlogo y la negociacién con los sectores y
sujetos interesados, ha de gobernarse la incorporacién de la tecnologia, en con-
creto de la inteligencia artificial, a los distintos sectores productivos. La industria
europea no puede permitirse perder esta oportunidad. Solo una pequena parte de
las empresas europeas ha adoptado ya tecnologias digitales. Esta tendencia es es-
pecialmente acusada en las pequenas y medianas empresas. En 2017, el 25% de
las grandes empresas y el 10 % de las pequenas y medianas empresas de la UE
utilizaron la analitica de macrodatos. Tan solo una de cada cinco pequenas y me-
dianas empresas se encontraba altamente digitalizada y un tercio de la poblacién
activa todavia no posee las competencias digitales bésicas» (Comunicacién de la
Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo Europeo, al Consejo, al Comité
Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones, 2018). Por ello, debe-
rfa invertirse en los sectores del mercado laboral en los que la inteligencia artificial
tiene poca o ninguna influencia (Comité Econémico y Social Europeo, 2017a).

Pero esta accidn ha de realizarse tomando como guia transversal la ya apun-
tada de poner el foco en las personas y considerar a las mdquinas como comple-
mentos y no suplementos. Los poderes ptblicos y los interlocutores sociales tie-
nen la posibilidad de determinar cémo se desarrollard y buscar formas de que
humanos y madquinas puedan trabajar mejor juntos (complementariedad) y pro-
piciar un disefio conjunto. «La inteligencia aumentada (complementariedad),
donde persona y mdquina trabajan juntas y se fortalecen mutuamente, es la apli-
cacién mds interesante de la inteligencia artificial porque se trata del humano
con la médquina, no del humano en lugar de la mdquina. Sin embargo, la par-
ticipacién en su creacion es de gran importancia: hay que involucrar a los tra-
bajadores en el desarrollo de esos sistemas complementarios para garantizar que
sean ficiles de usar y que el trabajador conserve suficiente autonomia y control
(human-in-command) y satisfaccién en su trabajo» (Comité Econdmico y Social
Europeo, 2017a).
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En fin, no cabe olvidar tampoco calibrar los efectos de los algoritmos y el
impacto de la tecnologia en clave inclusiva y por ello apostar por una regulacién
que potencie la transparencia para evitar la discriminacién encubierta o el ocul-
tismo intencionado. Respetando siempre la propiedad intelectual, en su caso, es
necesario vigilar el impacto que las decisiones basadas en algoritmos tienen en el
sistema de relaciones laborales y en la sociedad en su conjunto. Una de las so-
luciones consistirfa en conocer las variables que «alimentan» las decisiones, los
resultados a conseguir y la capacidad de revisar el impacto de lo obtenido, evi-
tando sesgos conscientes o inconscientes discriminatorios y auditando los resul-
tados en clave de igualdad.

En fin, desde la Confederacién Europea de Sindicatos se han considerado
puntos clave los siguientes (Consejo Econémico y Social, 2016): asegurar una
transicién inclusiva hacia un trabajo digital equitativo y de calidad sobre la base
de unas condiciones de trabajo favorables, un entorno de trabajo seguro y una
relacién de empleo justa; y evitar que la digitalizacién divida atin mds la socie-
dad en algunos ganadores y muchos perdedores y que s6lo contribuya a una dis-
tribucién atin mds desigual de la riqueza.

4. La gobernanza de la digitalizacién a través de la negociacién
colectiva

La evolucién a nivel sectorial o de empresa del didlogo social —en el fondo
forma parte del mismo pero sin absorberse entre ellos, sino que se prolonga en
compromisos anadidos (Baylos Grau, 2017: 123)— viene constituida por la ne-
gociacién colectiva. La misma constituye, sin duda, una de las mejores armas a
emplear para abordar una transicién justa. Sirve, ademds, como brdjula para na-
vegar en las procelosas aguas siempre cambiantes del sistema de relaciones labo-
res, no en vano, y utilizando las palabras de la OIT, «es un derecho fundamental
y una herramienta poderosa para conseguir el éxito econémico y la equidad so-
cial, sobre todo en tiempos de transformacién profunda» (OIT, 2019: 45).

La negociacién colectiva, como se ha dicho supra, atiende a una perspectiva
«micro» de la actividad, sector, empresa o incluso centro de trabajo, con el fin de
«encontrar soluciones especificas de tiempo y contexto» (AA.VV., 2019d: 107).
En este sentido, este proceso es capaz de encontrar formas innovadoras y res-
puestas adaptadas a las necesidades de los empleadores y de los trabajadores,
tanto en las empresas tradicionales como en la economia digital (Comité Econé-
mico y Social Europeo, 2017).

El foco que vuelca en las necesidades y demandas de cada sector de actividad
o empresa supone conocer las diferentes circunstancias que concurren, prever las
consecuencias que conllevan los cambios y contar con la implicacién de las per-
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sonas que tienen que llevarlos a cabo: «al anclarlo en la vida local, la represen-
tacion colectiva refuerza la pertinencia y la legitimidad de las decisiones adopta-
das, asi como el compromiso en aras de su aplicacién. Esto, a su vez, contribuye
a la adaptabilidad, la agilidad y la resiliencia de las empresas, los mercados labo-
rales y las economias» (OIT, 2019: 43).

Por ello, resulta de suma importancia contar con marcos juridicos promo-
cionales de la negociacién colectiva, que garanticen el equilibrio y los espacios
propios de la regulacién estatal y los convenios colectivos. Y, al cabo, se confi-
gura la negociacion colectiva para ser «el centro neurdlgico de estrategias nego-
ciadas de adaptacién y de transicién ante los cambios en la futura gobernanza
del trabajo» (Consejo Econémico y Social, 2018: 121).

Con todo, y pese a las bondades hasta ahora identificadas, y al papel pro-
tagonista que ha de desempefar la negociacién colectiva en el presente y en
el futuro del trabajo y de las relaciones laborales, no cabe cerrar los ojos a los
obstdculos (cada vez mayores, con semejanzas y diferencias hasta los ahora
abordados). Por ello, observa que la negociacién (y el convenio) se resienten
de los mismos y presentan brechas a la hora de alcanzar una cobertura com-
pleta de actividades y/o empresas. Sin olvidar tampoco, en esta linea, cémo
la incorporacién de nuevas tecnologias en el puesto de trabajo y la aparicién
de nuevos puestos de trabajo en sectores productivos basados en tecnologias
disruptivas estdn debilitando los mecanismos tradicionales de la negociacién
colectiva (AA.VV., 2019: 7), al igual que sucede, como se ha examinado, con
los protagonistas de la negociacién colectiva: los sindicatos y, como se anali-
zard, la representacion de los trabajadores en la empresa.

La primera de las causas para dichas grietas y la mds compleja deviene como
consecuencia de la huida del trabajo por cuenta ajena. La tecnologia puede fa-
cilitar, y asi ha sido comprobado, una via de huida (falsa) hacia el trabajo auté-
nomo, creando un trampantojo de actividades por cuenta propia, las cuales, por
su propia definicion, estdn situadas fuera de la negociacién colectiva estatutaria
y extraestatutaria.

Desde luego, en el Derecho espanol existe la posibilidad (creada por el Es-
tatuto del Trabajo Auténomo) de negociar acuerdos de interés profesional para
los auténomos econémicamente dependientes «auténticos», mas esta figura no
ampara a todos los auténomos ni ha alcanzado el desarrollo esperado. Dificil-
mente se pueden igualar ambos instrumentos, ni en contenido regulado ni en
cobertura alcanzada, pues estos acuerdos han acabado sirviendo para intentar
delimitar la frontera de laboralidad mds que para afianzar derechos.

Por tales circunstancias, es necesario avanzar por una doble via: por un lado,
mediante «la adaptacién de los derechos colectivos, la organizacién del tiempo
de trabajo y los derechos sociales. Como ya ha senalado el Comité Econémico y
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Social Europeo, se cuestiona la representacion sindical y la negociacion colectiva
de los trabajadores en algunas nuevas formas de trabajo. Procede, por tanto, su-
primir los obstdculos al ejercicio de los derechos fundamentales garantizados por
la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea y los convenios
de la OIT» (Comité Econémico y Social Europeo, 2018).

Por otro, sin perjuicio de ahondar en los derechos colectivos de los au-
ténomos «verdaderos», es preciso apostar por el correcto encuadramiento
de estos falsos auténomos, objeto de atencién por cada vez mds pro-
nunciamientos judiciales vinculados a las nuevas formas de trabajo [S]S,
ndm. 39, Madrid 3 septiembre 2018 (Sent. 1353/2017) o SJS, nim. 24,
Barcelona, 21 mayo 2019 (Sent. 202/2019); SJS, num. 6, Valencia 1 ju-
nio 2018 (Rec. 633/2017); SJS, ntim. 11, Barcelona 30 mayo 2018; SJS,
ntm. 33, Madrid 11 febrero 2019 (Sent. 53/2019); SSJS, ntm. 1, Madrid 3
y 4 abril 2019 (Sent. 128 y 134/2019); SJS, nam. 1, Gijén, 20 febrero 2019
(Rec. 724/2018); SJS, ntim. 31, Barcelona, 11 junio 2019 (Rec. 662/2017) o
SJS, nam. 19, Madrid, 22 julio 2019 (Rec. 510/2018) y STS]J Asturas 25 julio
2019 (Rec. 1143/2019)].

Sin embargo, una vez considerados empleados por cuenta ajena, el siguiente
obstdculo a superar viene dado por la falta de motivacién de las organizacio-
nes empresariales que operan en la economia de plataformas (Johnston y Land-
Kazlauskas, 2018: 23) y que cabe extenderlo a otras actividades o incluso una
desaparicién del concepto de empresa (al igual que pretendieron hacerlo con el
de trabajador), de modo que resulta sumamente dificil encontrar la contraparte
(Johnston y Land-Kazlauskas, 2018: 33). El problema, de nuevo, radica en en-
contrar cauces viables para la negociacién colectiva para estos nuevos fenéme-
nos capaces de invisibilizar a los trabajadores y a los empresarios debido al «bajo
nivel de asociacionismo «empresarial» entre las nuevas formas productivas, asi
como la falta de transparencia e informacién por parte de las mismas (Rocha
Sdnchez, 2018: 89). En resumen, no cabria negociacién a nivel empresarial por
«culpa» de los trabajadores y con serias dificultades a nivel supraempresarial del
lado del empresario.

También del lado de los trabajadores, como ya ha sido avanzado, aparecen
dificultades —desafortunadamente, no existe un marco para coordinar la nego-
ciacién entre las diferentes partes involucradas (AA.VV., 2019: 27)—: el indivi-
dualismo que se promueve y alimenta en las prestaciones de servicios marcadas
por la digitalizacién (y que se extiende al resto) rompe la solidaridad necesaria
para construir una negociacién (como se ha visto antes) y puede impedir la pro-
mocién de intereses comunes y la superacién de la competencia entre los pro-
pios trabajadores. La ausencia de un espacio fisico compartido y de una coope-

racién en el desarrollo de la prestacién tampoco ayudan a lograrlo (Johnston y
Land-Kazlauskas, 2018: 33).
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El siguiente escollo vienen dado por la propia regulacién, debido a la falta
de representantes legitimados para alcanzar un convenio, bien a nivel de em-
presa, porque no alcancen el nimero necesario para su existencia (la ausencia
de representacion unitaria supone la falta de delegados sindicales conforme a
la LOLS vy, también, acarrea el cercenamiento de la existencia de convenios co-
lectivos estatutarios empresariales); bien a nivel supraempresarial. De nuevo, la
ausencia de representacién unitaria condena la negociacién a nivel supraempre-
sarial (de conformidad con el art. 88, «la comisién negociadora quedard vélida-
mente constituida cuando los sindicatos, federaciones o confederaciones y las
asociaciones empresariales a que se refiere el articulo anterior representen como
minimo, respectivamente, a la mayorfa absoluta de los miembros de los comi-
tés de empresa y delegados de personal, en su caso, y a empresarios que ocupen
a la mayoria de los trabajadores afectados por el convenio»), y deja tinicamente
(pero existe esa via y se pueden negociar convenios) la posibilidad prevista en el
art. 88.2 ET: en aquellos sectores en los que no existan érganos de representa-
cién de los trabajadores, se podrd constituir la comisién negociadora cuando la
misma esté integrada por las organizaciones sindicales que ostenten la condicién
de mds representativas en el dmbito estatal o de Comunidad Auténoma.

Por tanto, las organizaciones sindicales mds representativas tienen en su
mano la opcién de negociar un convenio general para las nuevas (o antiguas)
prestaciones de servicios atomizadas, que sirva de cobertura minima para los
mismos. En otro caso, la mencionada ausencia de un sistema de negociacién co-
lectiva acaba por contractualizar las condiciones laborales dejando, en la prac-
tica, al pacto individual (con los riesgos que acarrea) la fijacién de estas condi-
ciones de trabajo.

La apuesta por la negociacion supraempresarial supone construir un marco
minimo de derechos laborales en un sector o subsector de actividad en un deter-
minado territorio e introduce y/o expande «los derechos de participacién o co-
gestion de los representantes de los trabajadores en los érganos de toma de deci-
siones de las empresas» (UGT/CC.OOQ., 2017: 19). Con todo, no cabe concebir
a esta negociacién como una receta universal, que no funcionaria «ante el grado
de incertidumbre que acompana a este proceso» (Instituto de Estudios Econé-
micos y Sociales sobre la Industria, 2018: 17), siendo necesaria la adaptacién a
las necesidades de la concreta empresa o sector, papel que la negociacién colec-
tiva ha desempenado y debe seguir haciéndolo.

El siguiente obstdculo fue impulsado por la reforma de 2012, la cual, en
el art. 84.2 ET, concede prioridad aplicativa absoluta a este tltimo respecto a
aquél en materias tan fundamentales como la cuantia del salario base y de los
complementos salariales, incluidos los vinculados a la situacién y resultados de
la empresa; el abono o la compensacién de las horas extraordinarias y la retri-
bucién especifica del trabajo a turnos; el horario y la distribucién del tiempo de
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trabajo, el régimen de trabajo a turnos y la planificacién anual de las vacaciones;
la adaptacién al dmbito de la empresa del sistema de clasificacién profesional
de los trabajadores; o de los aspectos de las modalidades de contratacién que se
atribuyen a los convenios de empresa; en fin, las medidas para favorecer la con-
ciliacién entre la vida laboral, familiar y personal (Agra Viforcos y Ferndndez
Ferndndez, 2012).

Bien es cierto que el convenio de empresa cumple una trascendente funcién
a la hora de adaptar la regulacién general, pero se detecta una predisposicién a
espaciar dmbitos de contratacién y distanciar progresivamente a la empresa de
cualquier fuerza exterior que pueda influirla o condicionarla (Merino Segovia,
2012: 252).

Al final, permitir sin mds la disponibilidad en la empresa de convenios a ni-
vel sectorial estatal, autonémico o provincial supone favorecer una negociacién
atn mds desarticulada y genera un quebranto mayor en la cohesién de la estruc-
tura de la negociacién colectiva (Goni Sein, 2013). Como resultado, la nocién
de sector pierde sentido frente a la empresa y respecto de esta parece prevalecer
la contratacién individual (Goerlich Pesset, 2018: 603) (y finaliza con el desam-
paro de los trabajadores). Los sujetos negociadores de dmbitos superiores al de
empresa cada vez se verfan menos incentivados a negociar y mucho menos a in-
tentar pactar soluciones imaginativas y, a la par, de todos es bien sabido cual es
la correlacién de fuerzas a la hora de negociar a nivel de pequefia empresa y los
intereses a defender en dicho 4mbito (Alvarez Cuesta, 2016: 79).

Si esta reflexién se lleva al dmbito digital (o simplemente al del tamafo de la
empresa), los tltimos estudios parecen constatar un «mayor desapego de la pe-
quena empresa del sector digital hacia el convenio colectivo no tendria que ver
(o no solamente) con el hecho de que el sectorial se aleje de sus intereses parti-
culares, ni si quiera con su pertenencia al dmbito tecnolégico y una peor regu-
lacién de sus necesidades, por mds que esto pueda también influir, sino que se-
ria congénito: las empresas pequefias no tienen al convenio colectivo como el eje
central sobre el que pivota la regulacién de las relaciones laborales que se desa-
rrollan en su seno» (Rodriguez Ferndndez y Pérez del Prado, 2019: 36).

Ante el panorama descrito, la negociacion colectiva, rectius, los sujetos nego-
ciadores han de establecer mecanismos capaces de afrontar el futuro de las rela-
ciones laborales y gestionar una transicién justa en un mundo digitalizado, esto
es, «contar con procesos fluidos de toma de decisiones para que las empresas y
los trabajadores puedan adaptarse con rapidez a un entorno cambiante» (Comité
Econdmico y Social Europeo, 2018).

Para construir mds espacios de regulacién convencional se han apuntado las
siguientes vias (Rodriguez-Pinero Royo, 2019) complementarias: desde seguir
profundizando y apostando por una negociacién sectorial que brinde cobertura
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minima (sin perjuicio de su desarrollo por cada empresa en cuestién), hasta in-
corporar actividades a convenios preexistentes, con convenios mds descentraliza-
dos y/o innovadores y estructuras de negociacién que incluyan grupos aislados
de trabajadores (Balliester y Elsheikhi, 2018: 43).

Un ejemplo de esta tltima posibilidad es la inclusién llevada a cabo en el
art. 4 del V Acuerdo Laboral Hosteleria, que define su dmbito funcional al «ser-
vicio de reparto de comidas elaboradas o preparadas y bebidas, a pie o en cual-
quier tipo de vehiculo que no precise autorizacién administrativa establecida
por la normativa de transporte, como prestacién de servicio propio del estable-
cimiento o por encargo de otra empresa, incluidas las plataformas digitales o a
través de las mismas» (Modificacién y prorroga Resolucién de 19 de marzo de
2019, de la Direccién General de Trabajo, por la que se registran y publican los
acuerdos de modificacién y prérroga del V Acuerdo Laboral de 4mbito estatal
para el sector de Hostelerfa). También los patinetes eléctricos han sido adscritos
al sector del comercio del metal, el mismo que incluye a los empleados de los
concesionarios de automdviles o de las empresas de alquiler de coches. Esta dl-
tima decisién la ha tomado la Inspeccién de Trabajo de Zaragoza, que, a raiz de
una denuncia del sindicato Osta, ha dictaminado la ilegalidad de aplicar, tanto
a los trabajadores como a los contratados via ETT, el convenio de consultoria y
estudios de mercado, algo que Lime habia decidido argumentando que se trata
de una empresa de servicios.

En otros paises se ha tratado también de extender la negociacién colectiva a
diferentes actividades que trataban de escapar del manto protector del Derecho
Laboral (Rodriguez-Pinero Royo, 2019). Asi, en Suecia, donde el sindicato na-
cional ha conseguido que se aplique a los riders el convenio estatal del sector del
transporte. En Italia, un acuerdo de los sindicatos confederales y las asociaciones
empresariales sectoriales de 18 de julio de 2018 determind la inclusién de los
fattorini, personas que hacen entregas con bicicletas o motocicletas, dentro del
convenio colectivo estatal de Logistica, Transporte de Mercancias y Envios (se
trata del «contratto nazionale Logistica, Trasporto Merci e Spedizioni», firmado
el 3 de diciembre de 2017 por Filt-Cgil, Fit-Cisl y Uiltrasporti, del lado sindi-
cal; y Confetra, Anita, Conftrasporto, Cna-Fita, Confartigianato trasporti, Sna-
Casartigiani y Claai, del patronal).

Y también se han llevado a cabo las primeras muestras de negociacién colec-
tiva a nivel empresarial con plataformas (Vandaele, 2018: 23). Una mayor tras-
cendencia reviste el convenio colectivo firmado en 2018 por Hilfr.dk (una pla-
taforma danesa de actividades de limpieza en hogares privados) y el sindicato 3f
(De Stefano, 2018). Este convenio garantiza a las personas que desarrollan su
actividad a través de esta plataforma retribucién minima por hora, prestaciones
en caso de enfermedad, vacaciones pagadas y contribuciones a sus pensiones; a
los doce meses de su aplicacion se evaluard su comportamiento a partir de la ex-
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periencia obtenida. Si ésta se considera adecuada, se prevé una posible continua-
cién el acuerdo por un periodo de tres anos» (Rodriguez-Pinero Royo, 2019).
«Este convenio ha sido recibido con mucha expectacién, al tratarse del primero
firmado por una plataforma digital, al menos, en el dmbito de la UE. No obs-
tante, también ha suscitado controversia, en la medida en que en el mismo se
diferencia al personal entre dos categorias: las personas que se pueden acoger al
convenio, reconociéndose su condicién de empleadas; y las que seguirian siendo
auténomas» (Rocha Sdnchez, 2018: 89).

No han faltado tampoco alguna iniciativa mds vinculada con el softlaw
que con la negociacién colectiva como el «Crowdsourcing Code of Conducw,
el cual «es el acuerdo alcanzado en Alemania entre el sindicato IG Me-tall y
ocho plataformas de crowdsourcing, para la participacién en la verificacién del
cumplimiento del cédigo de conducta firmado por éstas sobre trabajo justo.
FairCrowdWork.org, lanzado en 2015 por IG Metall y operado en cooperacién
con la Cdmara de Trabajo de Austria (Arbeiterkammer) y el sindicato sueco de
cuello blanco Unionen, es un sitio web que proporciona informacién sobre pla-
taformas de trabajo desde una perspectiva sindical. Ademds de informacién so-
bre los derechos de los trabajadores y sobre los recursos sindicales, ofrece una
descripcion detallada sobre los procesos y calificaciones de varias plataformas de
trabajo en grupo muy conocidas (OIT, 2018: 98).

Ademds de en el procedimiento y en las vias de negociacién, es preciso po-
ner el foco en el concreto contenido que ha de incorporar el convenio fruto de
la negociacién realizada, «de forma que las normas de proteccién en vigor pue-
dan mantenerse también en el entorno laboral digital» (Consejo Econémico y
Social, 2018: 93). Procederd entonces enriquecer los contenidos de los conve-
nios y acuerdos colectivos, abordando en la negociacién la incidencia de la digi-
talizacién en relacién a la adaptacién al tamafo (tiempo, modo lugar); tiempo
de trabajo; distribucién irregular de la jornada; flexibilidad y autogestion; nue-
vas formas y estdndares de control (acceso a los equipos y las comunicaciones,
videovigilancia, geolocalizacién, etc.); corresponsabilidad; derecho a la desco-
nexién digital; movilidad y clasificacién profesional; estructura retributiva; lu-
gar de trabajo; contrataciones; formacién; proteccién de datos; evaluaciéon del
desempeno; o un largo etcétera (CC.O0O., 2019: 7), teniendo como objetivo
transversal en la regulacién de estas materias la adaptacién a los cambios y su
anticipacion.

a) Cada vez mis los interlocutores sociales han de volcar su atencién en
la regulacién de los despidos tecnoldgicos, teniendo en consideracién
las caracteristicas de la actividad o de la empresa en la que se aplique
el convenio, pactando tiempo de adaptacién, recolocacién o superio-
res indemnizaciones. Como ejemplo, en Estados Unidos el sindicato
Teamsters logré un acuerdo provisional con el United Parcel Service
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(UPS) que «solicita seis meses de preaviso al sindicato de los despliegues
tecnoldgicos, asi como la creacién de un comité con el sindicato y los
representantes de la empresa para negociar cualquier cambio que esto
pudiera tener sobre tareas y condiciones laborales» (AA.VV., 2019: 42).

«Igualmente, el sindicato de trabajadores del hotel Marriot llamado
Unite Here —que incluye a cocineros, cajeros, botones y personal de lim-
pieza— hizo de la tecnologfa una cuestién principal en sus recientes movi-
lizaciones en EEUU. Entre otras mejoras (incluyendo pensiones, aumentos
salariales y de la seguridad en el trabajo), Unite Here consiguié introducir
cldusulas en sus contratos para protegerse de los posibles efectos negativos del
cambio tecnolégico [...]. Normalmente, estas protecciones incluyen forma-
cién para trabajos creados o modificados por las nuevas tecnologfas, incen-
tivos por las mejoras en la productividad, asistencia de las empresas para en-
contrar nuevos empleos para trabajadores desplazados y un preaviso de seis
meses para los despliegues tecnolégicos.» (AA.VV., 2019: 42)

A nivel estatal, destaca el Acuerdo Interprofesional de Catalufa para
los afios 2018-2020 (Diari Oficial de la Generalitat de Catalunya
nim. 7702, de 7 de septiembre de 2018), aun cuando se queda en el
dmbito del softlaw, que considera «conveniente que los proyectos em-
presariales de innovacién e implantacién de nuevas tecnologias, que
comporten la implantacién o revisién de los sistemas de organizacién
del trabajo o bien modificaciones sustanciales en las condiciones de tra-
bajo, sean objeto de informacién y andlisis mediante los procedimientos
de participacién sindical. En este sentido, es conveniente que los conve-
nios colectivos de sector y empresa establezcan tanto los procedimientos
concretos de informacién previa del proyecto empresarial a la represen-
tacion sindical, como los de anilisis de sus efectos sobre el empleo, las
condiciones de trabajo y las necesidades de formacién y adaptacién pro-
fesional».

Indisolublemente unido con el punto anterior y uno de los contenidos
mds importantes a negociar en un convenio para llevar a cabo una tran-
sicién digital justa, es la formacién continua prevista para los trabaja-
dores, bien de forma general para todos o bien en funcién de su grupo
profesional y competencias. Algin convenio ya estd incorporando, den-
tro de sus planes de formacién, aquella conectada con la Industria 4.0,
la digitalizacién y la automatizacién (art. 67 Resolucién de 13 de sep-
tiembre de 2016, de la Direccién General de Empleo, por la que se re-
gistra y publica el XIX Convenio colectivo de Seat, SA. BOE nim. 234,
de 28 de septiembre de 2016). Respecto a la primera opcidn, «el rdpido
crecimiento de las tecnologias digitales requiere un enfoque de educa-
cién continua en cuanto a la inversién, con un énfasis en el desarrollo
de competencias informdticas por un lado y habilidades sociales y creati-
vas por otro» (AA.VV., 2019: 24). «Para enfrentar este desafio/reto, los
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representantes de los trabajadores deben requerir programas de forma-
cién para los trabajadores cuando se vaya a introducir una nueva tecno-
logia y realizar evaluaciones periddicas de las tareas y habilidades de los
trabajadores para enfrentar su posible obsolescencia. Deben promover
la rotacién de puestos de trabajo para una mayor versatilidad y expan-
sién de los roles de los trabajadores; también debe contribuir al desarro-
llo de sistemas destinados a evaluar y validar las competencias de los tra-
bajadores para permitir una mejor movilidad entre empresas y sectores»
(AAVV,, 2019: 7).

En cuanto al segundo, algunos convenios han tomado nota y han dise-
fiado cldusulas destinadas a dicha adaptacién: «la formacién del personal
tendrd como objetivos principales conseguir que los empleados alcancen
el nivel de competencias (conocimientos, habilidades y actitudes) nece-
sarias para el desempefo de su puesto de trabajo, asi como facilitar su
adaptacion a los cambios organizativos, tecnolégicos y sociales para po-
tenciar las posibilidades de desarrollo profesional. Para promover el in-
cremento de cualificacién de los empleados, se potenciard en los planes
de formacién de las empresas: Las acciones formativas ligadas a mejo-
rar el desempefio en el puesto de trabajo. La adecuacién y actualizacién
de los recursos humanos a los cambios organizativos y tecnoldgicos,
con una atencion especial en la asimilacién de las nuevas tecnologias»
(anexo 6 Resolucién de 4 de mayo de 2018, de la Direccién General de
Empleo, por la que se registra y publica el XII Convenio colectivo de
Repsol Petréleo, S.A. BOE niim. 119, de 16 de mayo de 2018).

En todo caso, se siga una via u otra, o las dos, es necesario que los sindi-
catos se impliquen en la innovacién en la empresa y en la formacién de
los trabajadores (Goerlich Pesset, 2018: 600), y también el empresario,
pues se ha de tener en cuenta el tiempo invertido en dicha formacién y
las necesidades de conciliacién con la vida personal y familiar, que mu-
chas veces impiden la misma.

c) El contenido del acuerdo negociado ha de contener previsiones para
avanzar en igualdad y no discriminacién por razones de género, edad y
adaptabilidad tecnoldgica, con especial atencién a la brecha digital y sa-
larial de género (medidas de accién positiva para eliminar desigualdades
fuera del dmbito laboral: corresponsabilidad, etc.) (CC.O0O., 2019: 7),
prestando especial atencién a que las mujeres o los trabajadores de ma-
yor edad no sean los perjudicados de los cambios tecnolégicos imple-
mentados en la concreta empresa.

d) La prevencién de riesgos laborales ha de continuar siendo objeto de
atencién prioritaria, vinculada a la formacién, mediante la evaluacién
de nuevas realidades como el trabajo con robots, el uso de Inteligen-
cia Artificial o la conexién continua a medios tecnolégicos (CC.OO.,

2019: 7).
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Respecto al trabajo con robots, conviene destacar la exposicién a dafos
fisicos «resultado de la colisién de las mdquinas con las personas por el
creciente nimero de cobots, poderosos exoesqueletos y vehiculos auté-
nomos en el lugar de trabajo»; la interaccién entre los humanos y los ro-
bots, que pueden hacer que los humanos no puedan parar de trabajar o
descansar por tener que adaptarse a los ritmos no humanos de actividad
de los robots; la necesidad de adaptarse social y emocionalmente a la in-
teligencia de los robots, que puede derivar en estrés, ansiedad, depresién
u otro tipo de desajustes emocionales por parte de los trabajadores (Ro-
driguez Ferndndez y Pérez del Prado, 2019: 89).

En cuanto a la tltima citada, aparecen problemas de salud fisica vincu-
lados a la vida sedentaria y la falta de actividad fisica que casi siempre
conlleva el trabajo con ordenadores, lo que puede incrementar el riesgo
de accidentes cardiovasculares, obesidad, derrames cerebrales o diabetes;
problemas ergonémicos u oftalmoldgicos derivados de la continua aten-
cién a pantallas y mala péxis postural; la «infoobesidad» o sobrecarga de
informacién que debe procesarse, la hiperconectividad o conexién per-
manente, la dilucién de los tiempos de vida privada y vida profesional,
la incapacidad para desconectar del trabajo, que generan tecnoestrés,
tecnoadiccion o tecnofobia, segtin la Agencia Europea de Salud y Segu-
ridad en el Trabajo: Foresing on new and emerging safety and health risk
associated with digitalization, 2015 (Rodriguez Ferndndez y Pérez del
Prado, 2019: 89).

Los convenios colectivos deben incluir disposiciones integrales sobre la
privacidad de los trabajadores y proteccién de datos (Prassl, 2018: 20).
La digitalizacién permite una gran captura de datos por parte del em-
presario que debe negociarse (Sordo, 2019: 84) y «el objetivo de la ne-
gociacién colectiva en este campo no debe ser simplemente preservar la
privacidad de los trabajadores contra los intentos de monitorear el tra-
bajo, sino también una mayor participacién de los trabajadores en los
procesos de toma de decisiones que son cada vez mds penetrados por los
datos y su posible uso opaco» (AA.VV., 2019: 12).

Algin acuerdo de aplicacién a las plataformas incorpora cldusulas para
la proteccién de datos «que puede servir como modelo para futuras ne-
gociaciones colectivas, independientemente del sector. En primer lugar,
se necesita el consentimiento de los trabajadores para publicar sus datos
en la plataforma, y este consentimiento debe ser especifico e informado.
Ademis, los trabajadores pueden, en cualquier momento, solicitar que
los comentarios, imdgenes o personajes despectivos, falsos y ofensivos se
eliminen de [su] perfil y otros lugares en la plataforma que puedan aso-
ciarse y atribuirse claramente a [ellos]. Este tipo de solicitud no puede
afectar negativamente a las condiciones de empleo del empleado. Esta es
una proteccién crucial para garantizar que los trabajadores no sean pe-
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nalizados por comentarios negativos o sesgados o comentarios recibidos
por los clientes u otras partes, algo que puede ser extremadamente per-
judicial para los trabajadores, particularmente cuando se aplican algorit-
mos para decidir si se ofrecerdn otros trabajos» (De Stefano, 2018).
Tomando este tltimo ejemplo y trasladado al resto de actividades, pa-
rece claro que ha de ser objetivo prioritario regular convencionalmente
la evaluacién de los trabajadores recibida por los clientes (Johnston y
Land-Kazlauskas, 2018: 13), permitiendo a los trabajadores desafiar las
calificaciones de los consumidores o bien que las mismas no conlleven
ningtn tipo de represalia o repercusién negativa (Prassl, 2018: 24). Con
mayor atencién se ha de vigilar que esas calificaciones recibidas no su-
pongan penalizar comportamientos relacionados con su libertad sindi-
cal, no en vano puede existir temor a la desactivacién, a malas valoracio-
nes de los clientes y a los «cierres de sesién» discriminatorios (Vicente,
2019: 92). También los convenios colectivos podrian estipular la porta-
bilidad de las calificaciones para llevarlas a otro operador para poder evi-
tar un bloqueo en una empresa en particular (Prassl, 2018: 24).
Intimamente relacionado con las calificaciones y su impacto en la rela-
cién laboral se encuentra el problema de la discriminacién algoritmica:
los convenios colectivos deberfan incluir disposiciones para el monito-
reo del impacto de los sistemas de calificacién en diferentes segmentos
de la mano de obra, para garantizar que la operacién de los algoritmos
de calificacién no conduzca a la discriminacién contra grupos particula-
res (Prassl, 2018: 24). Por tales razones se propugna la transparencia a la
hora de aplicar algoritmos. Asi, la Carta de Barcelona por los derechos
de la ciudadania en la era digital reconoce «el derecho a la proteccién de
las personas trabajadoras en entornos tecnoldgicos. En el dmbito de las
relaciones laborales y de dependencia econémica, toda persona tiene de-
recho a la proteccién de su intimidad y privacidad, a la transparencia en
el uso de algoritmos que puedan tener afectacién en su rendimiento, a
la desconexién digital, a la conciliacién de la vida personal y profesio-
nal, a la proteccién de la salud, y a la igualdad de oportunidades, ante el
uso de los diferentes dispositivos y desarrollos tecnolégicos. Los poderes
y administraciones puablicas prestardn especial atencién a los colectivos
que puedan ver dificultado o imposibilitad su acceso al trabajo por falta
de capacitacién digital, con el fin de asegurar una vida digna a todas las
personas». En este sentido, se apuesta por consignar expresamente la
competencia de los representantes de los trabajadores para analizar los
datos utilizados por el algoritmo, sus sesgos y su impacto discriminato-
rio, incluso para auditar los resultados obtenidos y la correccién de sus
errores.

f) LaLO 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccién de Datos Personales y
garantia de los derechos digitales, dispone, en su art. 87.3 que «los em-
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pleadores deberdn establecer criterios de utilizacién de los dispositivos
digitales respetando en todo caso los estindares minimos de proteccion
de su intimidad de acuerdo con los usos sociales y los derechos recono-
cidos constitucional y legalmente. En su elaboracién deberdn partici-
par los representantes de los trabajadores. El acceso por el empleador al
contenido de dispositivos digitales respecto de los que haya admitido su
uso con fines privados requerird que se especifiquen de modo preciso
los usos autorizados y se establezcan garantias para preservar la intimi-
dad de los trabajadores, tales como, en su caso, la determinacién de los
periodos en que los dispositivos podrdn utilizarse para fines privados». A
ello se une también la previsién contemplada en su art. 91, que contem-
pla la posibilidad de que los convenios colectivos establezcan garantias
adicionales al respecto (Rodriguez Escanciano, 2019).

Siguiendo tal previsién, algunos convenios ya lo estdn llevando a cabo
(Resolucién de 4 de febrero de 2019, de la Direccién General de Tra-
bajo, por la que se registra y publica el Convenio colectivo del Grupo de
empresas Mercadona, S.A., y Forns Valencians Forva, S.A., Uniperso-
nal. BOE ntm. 42, de 18 de febrero de 2019; disposicién adicional 1.2
Resolucién de 29 de marzo de 2019, de la Direccién General de Tra-
bajo, por la que se registra y publica el Convenio colectivo de Mapfre
Grupo Asegurador. BOE nim. 88, de 12 de abril de 2019; art. 75 Re-
solucién de 19 de marzo de 2019, de la Direccién General de Trabajo,
por la que se registra y publica el II Convenio colectivo de la Asocia-
cién Centro Trama. BOE ndm. 85, de 9 de abril de 2019; Resolucién
de 18 de julio de 2019, de la Direccién General de Trabajo, por la que
se registra y publica el Convenio colectivo de Centro Farmacéutico, S.L.
BOE num. 182, de 31 de julio de 2019), pero la mayoria de las politi-
cas establecidas hasta el momento no acaban de diferenciar claramente
un correcto uso, ni tampoco los derechos empresariales de control, reco-
giendo solo términos vagos, juridicamente indeterminados y sin propor-
cionar la debida seguridad juridica (al respecto Rodriguez Escanciano,
2019).

Respecto a la jornada laboral y lugar de trabajo, la tecnologia per-
mite la eliminacién de las fronteras del tiempo y lugar, y el incremento
de la importancia de la movilidad del trabajo (CC.OO., 2016). Por
tal motivo es necesario apuntalar una politica de jornada de trabajo
y de desconexién del mismo, en la linea con lo previsto en el art. 88
LO 3/2018: «los trabajadores y los empleados publicos tendrdn dere-
cho a la desconexién digital a fin de garantizar, fuera del tiempo de tra-
bajo legal o convencionalmente establecido, el respeto de su tiempo de
descanso, permisos y vacaciones, asi como de su intimidad personal y
familiar». Este articulo encomienda a la negociacién colectiva las mo-
dalidades de ejercicio de este derecho, las cuales atenderdn a la natura-
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leza y objeto de la relacién laboral, y potenciardn el derecho a la con-
ciliacién de la actividad laboral y la vida personal y familiar. En este
sentido, el empleador, previa audiencia de los representantes de los
trabajadores, ha de elaborar «una politica interna dirigida a trabajado-
res, incluidos los que ocupen puestos directivos, en la que definirdn las
modalidades de ejercicio del derecho a la desconexién y las acciones de
formacién y de sensibilizacién del personal sobre un uso razonable de
las herramientas tecnoldgicas que evite el riesgo de fatiga informdtica.
En particular, se preservard el derecho a la desconexién digital en los
supuestos de realizacién total o parcial del trabajo a distancia asi como
en el domicilio del empleado vinculado al uso con fines laborales de
herramientas tecnolégicas».

Los convenios que han empezado a regular este derecho realizan un
simple reconocimiento del derecho, sin la concrecién del deber de abs-
tencién del empresario y sin medios e instrumentos para hacer efectivo
el derecho (Garcia Jiménez, 2019: 172), quedando una regulacién vaga
y dependiente de la «voluntariedad» del trabajador de no contestar co-
rreos o mensajes y no imponiendo la obligacién de «no enviar» o impi-
diendo técnicamente recibirlos («salvo causa de fuerza mayor o circuns-
tancias excepcionales, las Entidades incluidas en el dmbito funcional
del Convenio reconocen el derecho de los trabajadores a no responder
a los mails o mensajes profesionales fuera de su horario de trabajo, in-
formando de ello a la estructura de las empresas», Disposicién adicio-
nal 3.2 Resolucién de la Direccién General de Trabajo por la que se re-
gistra y publica el III Convenio Colectivo de Cash Converters, S.L., y
Sociedades Vinculadas (BOE nim. 198, de 19 de agosto de 2019); «en
el marco del grupo de empresas de Acciona Energia, las partes firman-
tes de este Convenio se comprometen a respetar y hacer respetar el de-
recho a la desconexién digital en el dmbito laboral, buscando el mayor
consenso entre ellas, todo ello de conformidad con la legislacién vi-
gente», art. 84 bis Resolucién de 4 de julio de 2019, de la Direccién
General de Trabajo, por la que se registra y publica el II Convenio co-
lectivo del Grupo Acciona Energia. BOE ndm. 169, de 16 de julio de
2019; «Una vez finalizada la jornada laboral, y para gestionar mejor las
cargas de trabajo de aquellas personas que dispongan de dispositivos
portatiles para trabajar, teléfonos méviles, tabletas u ordenadores de-
berd respetarse el descanso entre jornadas de trabajo, el descanso sema-
nal, los festivos, las vacaciones y cualquier tipo de ausencia justificada»,
art. 40 Resolucién de 19 de marzo de 2019, de la Direccién General de
Trabajo, por la que se registra y publica el Convenio colectivo de Zu-
rich Insurance PLC, Sucursal en Espafia, Zurich Vida, Compafia de
Seguros y Reaseguros, S.A. y Zurich Services, AIE. BOE nim. 76, de
29 de marzo de 2019).
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h) Creacién de mecanismos de solucién de controversias sobre los nue-

vos contenidos incorporados al convenio. Por ejemplo, mediante el
«Crowdsourcing Code of Conduct» en 2017 se creé un mecanismo
para solventar disputas integrado por cinco personas (trabajador, sindi-
cato, y representante de la asociacién de plataformas y plataforma y una
persona neutral), que resuelven por consenso. El siguiente paso es que
los clientes firmen también y se comprometan a ofrecer un pago justo
(OIT, 2018: 99).

Reconocimiento expreso de los derechos de informacién y consulta pe-
riddica en relacién a los cambios organizativos o productivos derivados
de la digitalizacién o la innovacién aplicada a sus procesos (CC.OO.,
2019: 7). En esta linea, algunos convenios estdn incorporando comi-
siones para anticipar el cambio y amplian los derechos de informacién
al respecto para los representantes (Acta de acuerdos complementarios
del Convenio colectivo interprovincial de Renault Espana, S.A. 2017-
2020 Resolucién de 13 de septiembre de 2016, de la Direccién Gene-
ral de Empleo, por la que se registra y publica el Convenio colectivo de
Renault Espana, S.A. BOE nam. 234, de 28 de septiembre de 2016;
disposicién adicional 5.2 Resolucién de 26 de julio de 2018, de la Di-
reccién General de Trabajo, por la que se registra y publica el Conve-
nio colectivo general de la industria quimica. BOE ntim. 191, de 8 de
agosto de 2018) —ciberderechos sindicales (art. 82 Resolucién de 10
de mayo de 2019, de la Direccién General de Trabajo, por la que se re-
gistra y publica el Convenio colectivo de Compafifa Logistica Acotral,
S.A., y Acotral Distribucién Canarias, S.A. BOE nam. 123, de 23 de
mayo de 2019)—.

El dltimo paso en esta linea es apostar por una cultura de la innova-
cién en la empresa (Comité Econémico y Social Europeo, 2018) con-
tando con los trabajadores y sus representantes. Asi, en Alemania, IG
Metall participé en el disefio de una aplicacién un sistema de asisten-
cia inteligente utilizado en la produccién y destinado a apoyar el taller
en las actividades de trabajadores y permitiendo a los directivos utili-
zar de manera flexible a sus empleados para la ejecucién de diferentes

tareas (AA.VV., 2019: 13).

Pese a que, por ahora, de analizar las cldusulas sobre implantacién de las
nuevas tecnologias contenidas en convenios colectivos supraempresariales, los
datos no son esperanzadores, inicamente el 2.64% acomete esta regulacién, y el
3.21% de los empresariales (Garcia Jiménez, 2019: 168). Cabe atisbar un futuro
mds esperanzador en este somero recorrido orientativo, donde solo se han mar-
cado las grandes encrucijadas, si se sigue avanzando en dicho terreno, un hori-
zonte convencional capaz de constituir una importante arma defensiva de los
derechos laborales (y fundamentales) de los trabajadores.
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1. Introduccién

El factor tiempo aplicado a la jornada laboral resulta especialmente sensible
a los cambios econdémico-sociales y a sus repercusiones juridicas. Sin que crea-
mos que sea procedente realizar ahora una retrospectiva de los hitos del Derecho
obrero, en primer lugar, y del Derecho del Trabajo, después, en ese recorrido de
alcanzar la jornada laboral de ocho horas (Espuny i Tomds, 2004: 15 vy ss), es
un lugar comtn que los abusos del Estado liberal provocaron una movilizacién-
concienciacién social tal (luddismo, maquinismo...) que el Estado decidié in-
tervenir en la determinacién de la duracién médxima de la jornada laboral (Lépez
Balaguer, 2003: 409). La limitacién de las horas de trabajo fue gradual hasta la
aplicacién del principio de la jornada de ocho horas o de la semana de cuarenta
y ocho horas que, por ejemplo, constituyé el primer orden del dia de la reunién
de la Conferencia Internacional del Trabajo (OIT), celebrado en Washington
entre octubre y noviembre de 1919. En su seno se adoptaron seis convenios y
seis recomendaciones, incluyendo el Convenio n.° 1 sobre la duracién de la jor-
nada de trabajo?.

2 http://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/---dgreports/---dcomm/---webdev/documents/
publication/wcms_082363.pdf (tltimo acceso: 19 noviembre 2019).
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La adopcién general de la jornada de ocho horas desencadené en los prime-
ros afios del siglo pasado un conjunto de opiniones favorables o desfavorables, a
partes iguales, sobre sus consecuencias, en tanto que se trataba de determinar los
resultados econémicos de las empresas y los efectos personales sobre los obre-
ros. Entonces el ideal de la jornada de trabajo fijada en ese méximo de las ocho
horas se sostenia por varias razones: si las jornadas laborales son excesivamente
prolongadas, provocan que el trabajo prestado pierda calidad, y por tanto, tam-
bién la obra producida, creciendo sus taras, mermas y defectos. La reduccién de
la jornada de trabajo coincide con un aumento de produccién por hora y aun-
que puede verse favorecido por el perfeccionamiento de algunas mdquinas, los
resultados se obtienen por la veterana agilidad de los agentes que intervienen en
la produccién: los trabajadores aportan todas las mananas una mayor carga de
energfa exista 0 no una prima a la produccién y trabajan mejor y de una manera
mds responsable.

En efecto, tanto estudios de principio del siglo pasado como actuales (De-
loitte Consulting CVBA/SCRL European Commission DG for Employment,
Social Affairs and Equal Opportunities, 2010: 33 y ss) demuestran que los ac-
cidentes de trabajo son mds frecuentes y graves cuando las jornadas son alarga-
das porque la fatiga disminuye la atencién y la rapidez de los movimientos, mul-
tiplicando las posibilidades de dafo. Cuando la jornada diaria supera las 7, 8 u
9 horas, la media de riesgo de accidente aumenta exponencialmente, sin perjui-
cio de que haya factores anadidos (el tipo de accidente y, quizds, el tipo de tra-
bajo, pero también los tiempos de descanso) que contribuyan a reducir o incre-
mentar esa media. Pero parece claro que el riesgo de accidente puede doblarse si
la jornada (de 8 horas) se eleva a las 12 horas. Y lo mismo puede indicarse res-
pecto de las jornadas computadas semanalmente. Y asi, mientras que estd de-
mostrado que la exposicién a jornadas muy extensas tiene un efecto directo y a
corto plazo sobre los accidentes de trabajo, otros estudios demuestran empiri-
camente que unas jornadas muy largas repercuten directa y negativamente (re-
lacién lineal) sobre la salud, ahora a medio o a largo plazo; sin perjuicio de que
factores diversos, como el tipo de trabajo, ejerzan cierta influencia en el resul-
tado final. Sin embargo, no sélo deben computarse esos efectos directos sobre la
salud sino que a éstos terminardn por afadirse los efectos indirectos de las jorna-
das prolongadas, entre los cuales sobresalen la reduccién de la calidad de vida o
la adopcién de comportamientos contraproducentes (consumo de café, alcohol,
tabaco, falta de ejercicio).

Actualmente, la mayor parte de los estudios demuestran que el aumento del
namero de horas de trabajo por semana, especialmente mds alld de las 40 horas,
perjudica claramente la vida familiar y/o el equilibrio entre vida y trabajo (De-
loitte Consulting CVBA/SCRL European Commission DG for Employment,
Social Affairs and Equal Opportunities, 2010: 36).
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No se han encontrado investigaciones que examinen los efectos de la jor-
nada sobre los hijos/as cuyos padres trabajen durante largas jornadas de trabajo,
aunque es bien conocido que nifios con padres que trabajan a turnos tienen me-
nos probabilidades de alcanzar la educaciéon superior. Tampoco hay evidencias
acerca de la relacién entre jornadas de trabajo extensas y escasa participacion en
grupos de interés social como partidos politicos, sindicatos, consejos de comuni-
dad, etc., aunque la posible relacién inversa se presenta evidente y légica (a mds
horas de trabajo, menor participacion social)?.

La digitalizacién, por otra parte, permite a los trabajadores tener ficil acceso a
todos los materiales de trabajo, lo que significa que pueden trabajar independien-
temente del horario o de la ubicacién. El hecho de que la informacién sea accesi-
ble en cualquier momento y en cualquier lugar también permite una respuesta mds
rdpida a las consultas efectuadas por los clientes (Popma, 2013: 5). La Unién Eu-
ropea ha dado su opinién al respecto en varias ocasiones y ha pedido a los Estados
miembros que investiguen el potencial de la tecnologfa y promuevan la prictica in-
teligente del teletrabajo o trabajo a distancia (Parlamento Europeo, 2018). La Co-
misién Europea (2016: 27 y 28) también aboga por el pleno cumplimiento de los
tiempos de descanso prescritos para los trabajadores y subraya la necesidad de res-
petar los acuerdos de los horarios de trabajo, e incluso aboga por el derecho de los
trabajadores a no estar disponibles electrénicamente fuera del horario acordado de
trabajo (Comisién Europea, 2016: 27 y 28). Los horarios de trabajo largos e irregu-
lares, los periodos de descanso demasiado cortos y los trabajos inseguros son impor-
tantes causas del aumento del estrés, de la mala salud fisica y mental y del aumento
del ndmero de lesiones en el trabajo (Parlamento Europeo, 2018:25).

En efecto, muchos problemas relacionados con el equilibrio entre la vida la-
boral y la vida privada y el llamado tecnoestrés quedan fuera del horario labo-
ral estipulado en el contrato, y parecen estar centrados en la vida privada de los
empleados. Las horas en las que un empleado responde a correos electrénicos
y/o llamadas telefénicas relacionados con el trabajo podria considerarse como
tiempo de trabajo, pero las horas en las que estd ‘simplemente’ disponible no
pueden considerarse tiempo de trabajo.

Pues bien, todo lo expuesto hasta este momento es plenamente traslada-
ble a la problemdtica actual de hiperconexién derivada de la introduccién de
las NTIC y de la creciente digitalizaciéon y datificacién de la economia. Cam-
bian los términos que se encargan de definir los riesgos psicosociales —otro de
los ejes sobre los que pivota el derecho a la desconexién—, como los sindromes
del «burnout» o del «boreout», o aquellos que describen el estado de disposicién
permanente del trabajador a su trabajo, o a la red (hiperconexién). Con todo la
pregunta que subyace es si debe adaptarse permanentemente el Derecho a las

3 Véase UGT : http://www.ugt.es/SitePages/NoticiaDetalle.aspx?idElemento=855
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nuevas circunstancias o una interpretacion acorde con los tiempos seria sufi-
ciente para dar solucién a esta «<nueva» problemadtica.

La hipétesis de este trabajo parte de que los actuales limites a la jornada y
la obligacién de descansar deberian ser suficientes para abordar los desafios al
tiempo de trabajo y el descanso que plantean las NTIC. Para entenderlo me-
jor, partimos de que quizds serfa bastante con intensificar los controles publicos
ylo sindicales sobre la legislacién vigente del tiempo de trabajo. Sin embargo, la
realidad juridica nos muestra que el legislador ha adoptado otras soluciones, no
s6lo en Espafa sino también en Francia o Bélgica. De conformidad con el In-
forme de la Comisiéon Mundial sobre el Futuro del Trabajo «El futuro del tra-
bajo que queremos: un didlogo global»4, «En la era digital, los gobiernos y las
organizaciones de empleadores y de trabajadores tendrdn que encontrar nue-
vos medios para aplicar de forma eficaz a nivel nacional determinados limites
méximos de las horas de trabajo, por ejemplo, estableciendo el derecho a la des-
conexi6n digital». El Informe parte, entonces, de que las tecnologias de la in-
formacién y de la comunicacién perjudican la «soberania sobre el tiempo» de
trabajo, contribuyendo a ampliar las horas de trabajo. Partiendo también de que
reducir el nimero mdximo de horas de trabajo suele redundar en la productivi-
dad de los trabajadores (Lee/Mccann/Messenger, 2009: 3), la OIT encomienda
a los agentes implicados, con especial llamada al didlogo social, para que a través
de esta importante herramienta se forjen acuerdos innovadores sobre la ordena-
cién del tiempo de trabajo adaptados a los trabajadores y a los empleadores.

El trabajo que se presenta pretende profundizar en la regulacién espafiola del
derecho a la desconexién en la ley y en la negociacion colectiva. En otras palabras,
la investigacién que se propone pretende sopesar cémo deberia haberse previsto el
derecho a la desconexién para ser «eficaz» en linea con lo recogido en el Informe
OIT sobre el Futuro del Trabajo®; incluso queremos explorar si deberfa haberse de-
sarrollado ese derecho de forma auténoma contando como contamos con normas
sobre tiempo de trabajo y descanso (Vallecillo Gémez, 2017: 167 y ss)°. La reciente

4 hreps://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/---dgreports/---cabinet/documents/publication/
wems_662442.pdf, 2019 (p. 41), Gltimo acceso: 3 de octubre 2019.

> Por otro lado, a escala comunitaria se ha planteado la necesidad de regular el derecho a la des-
conexidn digital por parte de la Confederacién Europea de Sindicatos (CES) en junio de 2017. La
CES considera una cuestion prioritaria el establecimiento de una regulacién europea comin a propé-
sito del derecho a la desconexidn digital. Concretamente, el apartado tercero del documento Dialogo
Social: Programa de Trabajo 2018-2020 sefiala al respecto que «el derecho a conectarse, el derecho a
desconectarse y la cuestidn de la proteccién de datos de los trabajadores deben abordarse conjunta-
mente a nivel europeo para evitar enfoques diferentes y diferentes formas de reglamentacién como ya
han comenzado a desarrollarse en algunos Estados miembros».

¢ El debate doctrinal sobre esta cuestién se bifurca entre aquellos que consideran que la norma-
tiva actual sobre tiempo de trabajo y descanso, por un lado, y la de prevencién de riesgos laborales,
de otro, es suficiente para preservar el derecho del trabajador a desconectarse digitalmente (por to-
dos, Molina Navarrete, C. «Jornada laboral y tecnologias de la info-comunicacién: «desconexién di-
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regulacién del registro diario de jornada (art. 34.9 Estatuto de los Trabajadores)”
abunda en la idea contraria a la necesidad de contar con una regulacién especifica
sobre la desconexién; incluso en materia de riesgos laborales. La Directiva 2003/88/
CE?® ocupard también un lugar destacado en este estudio, asi como la jurispruden-
cia emanada en aplicacién de la misma. En un apartado distinto analizaremos los
convenios colectivos elaborados tras la aprobacién de la nueva regulacién sobre la
desconexién digital, con el objetivo final de evaluar el estado actual de esta cuestion
y cémo ha afectado el modelo legal en su desarrollo negociador.

Finalmente, antes de cerrar esta introduccidn, queremos indicar que somos
conscientes de que la digitalizacién, con ser un tema en auge, no estd presente
en todos los puestos de trabajos. La segunda edicién del informe sobre la brecha
digital que ha elaborado el sindicato UGT revela que, a pesar de los avances, la
mitad de los trabajadores no utiliza internet en su trabajo’.

2. El tiempo de trabajo en la legislacién de la unién europea
y en su jurisprudencia

Tal y como se senalaba mds atrds. el tiempo de trabajo desempefia un papel
fundamental en nuestra legislacién laboral y es un derecho fundamental tanto
en el Derecho de la Unién Europea (UE) como en el Derecho internacional del
trabajo!?. El equilibrio entre la vida laboral y la vida privada y la aparicién del

gital», garantia del derecho al descanso», Temas laborales: Revista andaluza de trabajo y bienestar so-
cial, n.° 138, 2017, pp. 249 y ss), y aquellos que creen necesaria una actuacién legislativa y/o via
negociacién colectiva (por todos, Tascon Lépez, R., «El derecho de desconexién del trabajador (po-
tencialidades en el ordenamiento espafiol», Trabajo y Derecho, n.© 41, Mayo 2018 y Serrano Argiieso,
M., «Always on». Propuestas para la efectividad del derecho a la desconexidn digital en el marco de la
economia 4.0», Revista Internacional Comparada de Relaciones Laborales y derecho del empleo, vol. 7,
nam. 2, 2019; a pesar de que el cumplimiento escrupulosa de la actual regulacion juridica sobre jor-
nada y descansos serfa suficiente, Igartua Miréd M.2T., «El derecho a la desconexién en la Ley Orgi-
nica 3/2018, de 5 de diciembre, de proteccién de datos personales y garantia de los derechos digita-
les», Trabajo y Seguridad Social-CEF, n. 432, 2019, p. 77.

7 Apartado redactado conforme al articulo 10 del Real Decreto Ley 8/2019, de 8 de marzo, de
medidas urgentes de proteccién social y de lucha contra la precariedad laboral en la jornada de tra-
bajo BOE 12 marzo).

8 Directiva 2003/88/CE del Parlamento europeo y del Consejo de 4 de noviembre de 2003, re-
lativa a determinados aspectos de la ordenacién del tiempo de trabajo.

9 http://www.ugt.es/sites/default/files/19_informe_22f dia_igualdad_salarial_ok.pdf

10 Se puede consultar en el articulo 31 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea (CDFUE), asi como el contenido del articulo 151 TFUE, o el art. 2(1) de la Carta Social
Europea y varias normas de la OIT, como se comentaba «supra».

La jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) (Gran Sala) ha hecho
gala de esa condicién de derecho fundamental de este derecho en concreto de la CDFUE. Entre
otras, véase la STJUE Caso Max-Planck-Gesellschaft zur Forderung der Wissenschaften eV contra
T.S. Sentencia de 6 noviembre 2018 TJCE 2018\25, especialmente apdos. 77 y ss. Asimismo, vedse
Informe de la Comisi6én al Parlamento europeo (2010,) p. 2, citando jurisprudencia del TJUE.
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estrés debido a la flexibilidad relacionada con el trabajo estdn estrechamente re-
lacionados con la legislacién relativa al tiempo de trabajo. El fenémeno de la di-
gitalizacion, cada vez mds presente en la empresa, es otro factor que favorece la
apariciéon de los denominados riesgos «psicosociales». La UE afirma que todos
los actores del proceso de digitalizacién, incluidos los empleados, deben benefi-
ciarse de las amplias posibilidades que ofrecen las nuevas tecnologfas y que la di-
gitalizacién no puede ‘tener ningtn perdedor’. Una politica de digitalizacién no
s6lo debe aspirar a mejorar la trayectoria laboral de las personas, sino también a
mejorar nuestra seguridad laboral en el sentido mds amplio, como se afirma en
la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, el Pilar Europeo
de Derechos Sociales y los Convenios de la OIT (Comité Econémico y Social
de la Unién Europea, 2018: 4).

Lo mds complicado de la problemdtica que se aborda reside en que muchas
veces la conexién del empleado se produce desde la «soberania sobre el tiempo»
que le es propio. Con todo y con eso, aunque la conexién digital extramuros del
dmbito de organizacién y direccién de la empresa pueda también considerarse
una actividad voluntaria, quedando fuera del 4mbito de aplicacién de la legis-
lacién y la jurisprudencia antes mencionadas!! en referencia al horario laboral,
procede preguntarse cudnto de voluntaria tiene esa accidn, ya que el impulso
constante a estar conectado puede ser una realidad que el trabajador no puede
evitar; y, en su caso, convertirse en adicto (Vallecillo Gdmez, 2018: 169 y Tas-
c6n Lépez, 2018: 3). El debate también conduce a que nos planteemos c6mo
puede probar un trabajador la obligacién indirecta de estar permanentemente
conectado fuera del horario laboral, lo que probablemente serfa una cuestién de
hecho, dejando al juez que decida si eso puede ser calificado como tiempo de
trabajo. Pero lo que parece estar claro es que, cualquiera que sea la realidad juri-
dica, es necesaria una desconexion fisica y mental para la recuperacién y el bien-
estar del trabajador (Tombeur, 2018: 39).

Por lo anterior, y como se advertia al inicio de este trabajo, es menester
comprobar si la normativa juridica actual es suficiente para garantizar el derecho
al descanso del trabajador.

2.1. La distincién entre tiempo de trabajo y tiempo de descanso a la luz
de la Directiva sobre tiempo de trabajo, de la Carta de Derechos
Fundamentales y de la jurisprudencia del TJUE

En el articulo 2 de la Directiva 2003/88/CE (la Directiva) se define el
tiempo de trabajo como «todo periodo durante el cual el trabajador permanece
en el trabajo, a disposicién del empresario y en ejercicio de su actividad o de sus
funciones, de conformidad con las legislaciones y/o practicas nacionales». Y el

11 TJUE 21 de febrero del 2018, n. C-518/15, ECLI:EU:C:2018:82, Matzak.
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periodo de descanso, por exclusién, se caracteriza como todo periodo que no sea
tiempo de trabajo. En la Directiva no existe ninguna categoria intermedia, por
lo que un periodo concreto de actividad sélo puede ser considerado tiempo de
trabajo o de descanso. Naturaleza distinta tendrian las guardias de localizacién
sin presencia fisica, que no computarian como trabajo efectivo (Martinez Ya-
fiez, 2004, 137) salvo que realmente se realice'’; teniéndose ademds en cuenta
que aunque «la exigencia de estar realizando «su actividad» no se puede interpre-
tar como una actividad realizada constante y sin parar un segundo»; pudiendo
«darse casos momentos en que se produzca un bajo indice de actividad o ésta se
produzca con una cierta intermitencia lo que no impedird la exigencia al traba-
jador de una disponibilidad actual y presente para el ejercicio de la misma» (Ez-
querra Escudero, 2006: 239)13.

Con el objeto de lograr una mayor precisién en torno a esta materia, es per-
tinente traer a colacién la doctrina emitida por el TJUE, en los casos SIMAP y
JAEGER, sentencias, de 3 de octubre de 2000 y de 9 de septiembre de 2003,
respectivamente!4. El TJUE afirma que los tres elementos caracteristicos del
tiempo de trabajo —segun el articulo 2.1 de la vigente Directiva 2003/88/
CE, de 4 noviembre—, esto es, el periodo durante el que el trabajador perma-
nece en el trabajo, a disposicidn del empresario y en el ejercicio de su actividad
o de sus funciones, de conformidad con las legislaciones y/o practicas naciona-
les, concurren Gnicamente cuando el personal estd presente en el centro de tra-
bajo, y no por el mero hecho de estar localizable, pues en este caso s6lo debe en-
tenderse como tiempo de trabajo el correspondiente a la efectiva prestacién de
servicios'. El tiempo de trabajo debe ser diferenciado de los «tiempo de presen-

12 SSTJUE SIMAP vs Consejerfa de Sanidad y Consumo de la Generalitat Valenciana, Asunto
C-303/98, de 3 de octubre de 2000; y JAEGER y KIEL, de 9 de septiembre de 2003, Asunto
C-151/02, apdos. 50 y 65, respectivamente.

13 Compardndolo con el trabajo en el mar.

14 Cfr. la STJUE SIMAP vs Consejerfa de Sanidad y Consumo de la Generalitat Valenciana,
Asunto C-303/98, de 3 de octubre de 2000, en la que se plantea al Alto Tribunal si cuando los mé-
dicos que realizan turnos de atencién continuada (guardias), mediante los dos sistemas posibles, de
localizacién y de presencia fisica, debe estimarse todo este tiempo como de trabajo o sélo aquél efec-
tivamente invertido en la realizacién de la actividad para la que son llamados, decantdndose el TJ por
la segunda opcién.

15 El TJUE en su sentencia SIMAP manifest6 que «el tiempo dedicado a la atencién continuada
prestado por los médicos de equipos de atencidn primaria, bien mediante el régimen de presencia fi-
sica en los centros sanitarios debe considerarse tiempo de trabajo en su totalidad y, en su caso, ho-
ras extraordinarias en el sentido de la Directiva 93/104. Por lo que respecta a la prestacion de servi-
cios de atencidn continuada por dichos médicos en régimen de localizacién sélo debe considerarse
tiempo de trabajo el correspondiente a la prestacién efectiva de servicios de atencién primaria». Se-
cundando esta doctrina por la que los elementos caracteristicos del tiempo de trabajo son las obliga-
ciones de hallarse fisicamente presente en el lugar determinado por el empresario y de permanecer a
disposicién de éste para poder prestar inmediatamente servicios en caso de necesidad, vid en la juris-
prudencia espafola, entre otras, STS] de Galicia, de 21 de marzo de 2001, Ar. 2128 y STSJ de Ara-
g6n, de 18 de marzo de 2002, Ar. 922.
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cia», de los «tiempos de disponibilidad» o de los «tiempos de guardia o retén»,
que en cualquier caso deben reputarse asimismo tiempo de trabajo conforme a la
Directiva 2003/88/CE , aunque se trate de un tiempo con una naturaleza dife-
rente (Gémez Mufioz, 1999: 119), también llamado «de subordinacién» (Lépez
Ahumada, 2015: 55)'¢. Pero como ha subrayado la doctrina tras examinar la ju-
risprudencia del TJUE, este Tribunal ha negado cualquier relevancia, a efectos
definitorios, a las construcciones juridicas o jurisprudenciales nacionales en rela-
cién con el tiempo de trabajo y con el tiempo de descanso, por lo que los Esta-
dos Miembros no tienen margen de maniobra para precisar otra cosa distinta de
lo definido por ese Tribunal; sin perjuicio de la aplicacién 16gica del principio
de norma mis favorable (en general, Aragén Medina, 2018).

La sentencia Matzak!” ha supuesto una importante precision en la linea doc-
trinal mantenida hasta entonces por el TJUE. El caso trataba de un bombero
que pretendia que se le indemnizara por los tiempos en que se hallaba a dispo-
sicién del empleado, en tanto se habia comprometido a estar en un margen de
8 minutos en el lugar de trabajo. Para el Tribunal, esta restriccién geogréfica
y temporal limitaba de manera objetiva las posibilidades que tiene un trabaja-
dor de dedicarse a sus intereses personales y sociales, aunque no pudo reconocer
al trabajador la indemnizacién solicitada por no derivarse de la Directiva sobre
tiempo de trabajo y, al contrario, por encuadrarse en el 4mbito de los Estados
miembros (art. 153.5 TFUE). La doctrina del TJUE se corrobora en esta nueva
sentencia, en el doble sentido de entender que (i) no hay ninguna categoria o si-
tuacién intermedia entre los conceptos de tiempo de trabajo y descanso, y de
que (ii) no cabe establecer excepciones al conjunto de las obligaciones que dima-
nan de las categorias tiempo de trabajo y tiempo de descanso sentencia.

En consecuencia, resulta determinante analizar, en cada supuesto concreto,
el nivel de limitacién que tienen los trabajadores para organizar su tiempo y de-
dicarse a sus asuntos personales, pues el Tribunal de Justicia de la Unién Eu-
ropea apela al grado de restriccién de la libertad personal del empleado en el
marco de la relacidn laboral, resultando intrascendente la realizacién de una ac-
tividad profesional real «o la presencia fisica en el centro de trabajo» (Lahera
Forteza, 2018: 43-44). Es significativa esta doctrina en el tema que nos ocupa
dado que el dmbito de organizacién y direccién del empleador se proyecta sobre
un espacio y un tiempo que no se corresponde ni con el del lugar de trabajo ni
con el del horario laboral. De todos modos, resulta indiscutible la proximidad

16 Incluso tratdndose de ese hibrido entre el trabajo efectivo y el descanso, el autor citado alerta
de que también en estos supuestos se tendria que respetar el descanso minimo diario.

Para abundar en esa distincién, una reciente sentencia del TJUE de 10 marzo 2015 (asunto
C266/14) ha determinado que el tiempo de desplazamiento de los trabajadores que carezcan de
centro de trabajo fijo, entre su domicilio y los del primer y del tltimo cliente del dia, es también
tiempo de trabajo.

17 TJUE 21 de febrero del 2018, nr. C-518/15, ECLI:EU:C:2018:82, Matzak.
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del trabajador al centro de trabajo, distancia que le permite estar alli en un espa-
cio tan corto de tiempo.

A fin de arrojar mds luz sobre esta cuestién de «tiempos», merece la pena
traer a colacién el caso de la ya antigua Sentencia JAEGER y KIEL!® dado que
se referfa a un servicio de atencién continuada que efecttia un médico en ré-
gimen de presencia fisica en el hospital. Para el Tribunal ese tiempo consti-
tuye en su totalidad tiempo de trabajo a efectos de la entonces vigente Direc-
tiva 93/104/CEE, aun cuando al interesado se le permita descansar en su lugar
de trabajo durante los periodos en que no se soliciten sus servicios. Nos halla-
mos, pues, ante un «concepto restrictivo» (Martinez Yanez, 2004: 132) de la no-
cién de tiempo de trabajo. En la sentencia citada (apdos. 94, 95 y 97), el Tribu-
nal indica que durante los periodos de descanso, el trabajador debe contar con la
posibilidad de abandonar su entorno laboral. La relacién tiempo-lugar en pues
evidente. Y sin embargo, el art. 3 de la Directiva contempla que «Los Estados
miembros adoptardn las medidas necesarias para que todos los trabajadores dis-
fruten de un periodo minimo de descanso diario de 11 horas consecutivas en el
curso de cada periodo de 24 horas». ;Cémo se logra en un entorno de empresa
digitalizada?

Por si no fuera suficiente, el art. 5 de la norma comunitaria, al regular el
descanso semanal, de 24 horas ininterrumpidas, separa éste del descanso (dia-
rio) que recoge el art. 3, «a las [24 horas] que se afadirdn las 11 horas de des-
canso diario establecidas en el articulo 3». Y su art. 6, mirando el lapso semanal,
exhorta a que «la duracién media de trabajo no exceda de 48 horas, incluidas
las horas extraordinarias por cada periodo de siete dias». Tal como se decia mds
atrds, el primer limite, que es mds expreso y exhaustivo que el contemplado para
el trabajo por cuenta ajena en la legislacién juridico-laboral espafiola —aun-
que aquél también ha sido objeto de critica ya que la Directiva parece anclada
en el modelo fordista al formular los conceptos de tiempo de trabajo y descanso
(Martinez Yanez, 2004: 143-144), no se respetaria en casos de conexién digital
fuera del horario laboral y/o lugar de trabajo. Quizds, por tanto, la norma co-
munitaria puede ser mds eficaz que la espafiola debido a la regulacién que realiza
del descanso. Para reforzar esta anticipada conclusién, conviene volver a traer a
colacién la sentencia JAEGER del TJUE donde se declaré contraria a la Direc-
tiva una prictica consistente en acumular varios periodos de trabajo, aplazando
el disfrute del correspondiente tiempo de descanso®.

Ademds, ha de recordarse que para el TJUE las diferentes disposiciones en
materia de tiempo minimo de descanso constituyen normas del Derecho so-
cial comunitario de especial importancia. Por ello esa regulacién acttia a modo

18 STJCE JAEGER y KIEL, de 9 de septiembre de 2003, Asunto C-151/02.
Y Apartados 95 y 96.
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de «disposiciones minimas necesarias para garantizar la proteccién de su seguri-
dad y salud»?’. La jurisprudencia m4s reciente del TJUE no ha cambiado sobre
manera aunque todavia no se han enjuiciado asuntos relacionados con la desco-
nexién digital.

Otro paso que abundé en la desafeccidn entre ausencia fisica del centro de
trabajo y tiempo de trabajo es el caso TYCO?!, sentencia que propicié que la
doctrina opinara que con esta sentencia se abria « una puerta para hacer una
relectura de algunos tiempos considerados tradicionalmente como de no trabajo
en nuestro sistema, con base fundamentalmente en la ausencia fisica del trabaja-
dor» (Lépez Alvarez, 2017: 178 y Molina Navarrete, 2017: 250). Ultimamente
la reciente STJUE (Gran Sala)?? ha dado otro importante giro, de nuevo en el
dmbito del derecho al descanso, sentencia que en gran medida ha obligado al
legislador espafol a introducir el conocido como «registro de jornada». El Tri-
bunal (apdo. 38, 40, 42), invocando su propia jurisprudencia, es contundente
cuando responsabiliza a los Estados miembros —apelando al efecto dtil de la
Directiva— de «adoptar las medidas necesarias para que todos los trabajado-
res disfruten, respectivamente, de un periodo minimo de descanso de once ho-
ras consecutivas en el curso de cada periodo de veinticuatro horas y, por cada
periodo de siete dias, de un periodo minimo de descanso ininterrumpido de
veinticuatro horas, al que se anadirdn las once horas de descanso diario esta-
blecidas en el articulo 3 (sentencia de 7 de septiembre de 2006 (TJCE 2006,
231), Comisién/Reino Unido, C-484/04, EU:C:2006:526, apartado 37)». Ha-
bida cuenta de que objetivo esencial que persigue la Directiva 2003/88 consiste
en garantizar una proteccion eficaz de las condiciones de vida y de trabajo de
los trabajadores y una mejor proteccién de su seguridad y de su salud, los Esta-
dos miembros también deben velar por que el efecto util de esos derechos quede
completamente asegurado, haciendo que los trabajadores se beneficien efec-
tivamente de los periodos minimos de descanso diario y semanal y del limite
mdximo de la duracién media del tiempo de trabajo semanal establecidos en
esta Directiva. Pero lo que es mds importante, la Gran Sala invoca el art. 31 de
la Carta (apdo. 43), incrementando asi el potencial de la Directiva.

No obstante, lo realmente interesante a los efectos que nos ocupan es que
la Gran Sala, en la sentencia tltimamente citada (apdo. 53) corrobora que
existen otros medios de prueba para demostrar la extensién de la jornada labo-

20 Cfr. SSTJUE BECTU, apdos. 43 y 47; Comisién/Reino Unido 7 de septiembre de 2006,
C 484/04, apdo. 38 y, mds concretamente, Sentencia Isere, apdo. 36, por citar algin ejemplo,
aunque sigue estando vigente en la ltima jurisprudencia TJTUE, como se demuestra en la STJUE
(Gran Sala) Caso Federacién de Servicios de Comisiones Obreras (CC.OQ.) contra varios. Senten-
cia de 14 mayo 2019. TJCE 2019\90.

21 Tyco (TJCE 2015, 205) .

22 Caso Federacién de Servicios de Comisiones Obreras (CC.OQ.) contra varios. Sentencia de

14 mayo 2019. TJCE 2019\90.
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ral efectiva —de hecho, estos medios de prueba se permiten con arreglo a las
normas procesales espafiolas— como, entre otros, «la presentacién de correos
electrénicos o la consulta de teléfonos méviles o de ordenadores, con el fin de
proporcionar indicios de la vulneracién de esos derechos e inducir asi la inver-
sién de la carga de la prueba». Sin embargo, el propio TJUE (apdo. 54) con-
fiesa que dichos medios de prueba, a diferencia de un sistema de cémputo de
la jornada diaria efectiva, «<no permiten determinar objetivamente y de manera
fiable el nimero de horas de trabajo diario y semanal realizadas por el trabaja-
dor».

Teniendo en cuenta la reciente sentencia del Tribunal Europeo de Justicia
en el caso «Matzak» (en profundidad, Aragén Medina, 2018), creemos que su
argumentacién juridica beneficia a los intereses de la parte trabajadora en la lid
contra la conexién digital permanente, ya que siendo cierto que la sentencia es-
tablece que el mero hecho de estar disponible no puede ser considerado como
tiempo de trabajo, también lo es que (i) la disponibilidad constante impide dis-
frutar de un periodo completo de descanso y puede causar problemas relaciona-
dos con el bienestar de los empleados en el trabajo; y (ii) que los Estados deben
procurar las garantias necesarias para que ese descanso ininterrumpido durante
11 horas se materialice en la prictica.

En definitiva, hasta el momento, se han mostrado dos grandes apoyos a fa-
vor de la eficacia del derecho a a la desconexién digital: por un lado, la defi-
nicién que la Directiva comunitaria examinada realiza del descanso. Por otro
lado, el principio de interpretacién conforme??, que exige que los érganos ju-
risdiccionales nacionales, tomando en consideracidn la totalidad de su Derecho
interno y aplicando los métodos de interpretacién reconocidos por éste, hagan
todo lo que sea de su competencia para garantizar la plena efectividad de la Di-
rectiva y para alcanzar una solucién conforme con el objetivo perseguido por
ésta. Como también ha declarado el Tribunal de Justicia de la UE, que la exi-
gencia de interpretacién conforme incluye la obligacién de los érganos jurisdic-
cionales nacionales de modificar su jurisprudencia reiterada, si esta se basa en
una interpretacién del Derecho nacional incompatible con los objetivos de una
directiva.

Para finalizar este apartado, deberd recordarse que el derecho a la limitacién
méxima del trabajo y el correspondiente derecho al descanso adoptaron una di-
mensidén elocuente tras la incorporacién de la Carta de Derechos Fundamenta-
les de la UE al bloque del Derecho originario de la UE, via el art. 6 el Tratado
de Funcionamiento de la UE. Su art. 31.2 reserva un espacio destinado a ese de-
recho correlativo, hecho que lo convierte en derecho fundamental, incluso con

23 Por todas, Sentencia de 24 de enero de 2012 (TJCE 2012, 7) D., C-282/10, EU:C:2012:33,
apartado 27 y jurisprudencia allf citada.
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eficacia horizontal, esto es, alegable entre particulares®. El TJUE ha sido cate-
gérico en relacion con la proyeccién del derecho al descanso y la limitacién de
jornada declarando que «En el supuesto de que sea imposible interpretar la nor-
mativa nacional controvertida en el litigio principal en un sentido conforme con
el articulo 31, apartado 2, de la Carta, el drgano jurisdiccional remitente deberd,
en una situacion como la del litigio principal, asegurar, en el marco de sus com-
petencias, la proteccién juridica que resulta de dicha disposicién y garantizar su
pleno efecto dejando inaplicada, en su caso, la normativa nacional en cuestién?.

Se confirma, pues, que no todo el tiempo de trabajo, aunque sea asi con-
siderado, tiene la misma naturaleza, ni la misma retribucién. Desde nuestro
punto de vista, el problema de adaptar el tiempo de conexién digital a los pard-
metros del tiempo de trabajo o, en su caso, de descanso, radica no sélo en que se
produce fuera del horario laboral sino también en que se solicita fuera del dm-
bito de organizacién y direccién del empresario; incluso los dispositivos de co-
nexién pueden pertenecer al propio trabajador. Por este motivo indagaremos a
continuacién cudles son las novedades que reporta la nueva regulacién del dere-
cho a la desconexién en Espafia.

3. El reconocimiento del derecho a la desconexién digital: el modelo
espafiol de la LOPDGDD

A finales del 2018, y siguiendo el modelo francés?® se reconocié legalmente
la desconexién en el dmbito de la empresa y la Administracién Publica mediante

24 Entre otras, véase la STJUE Caso Max-Planck-Gesellschaft zur Férderung der Wissenschaften
eV contra TS Sentencia de 6 noviembre 2018 TJCE 2018\25, especialmente apdos. 77 y ss, donde
se declara el efecto directo horizontal del art. 31.2 de la Carta.

%5 STJU 2018 sentencia que cita, por analogia, la sentencia de 17 de abril de 2018 (TJCE
2018, 75) , E., C-414/16, EU:C:2018:257, apartado 79).

26 El art. 55.1.2.° L 2016-1088 introduce un nuevo apartado 7 en el articulo L 2242-8 del Cé-
digo de Trabajo francés (en adelante CTF), disponiendo que la negociacién anual sobre igualdad
profesional entre las mujeres y los hombres y la calidad de vida en el trabajo incluird: «7.° Las moda-
lidades del pleno ejercicio por el trabajador de su derecho a la desconexién y la puesta en marcha por
la empresa de dispositivos de regulacién de la utilizacién de los dispositivos digitales, a fin de asegu-
rar el respeto del tiempo de descanso y de vacaciones, asi como de su vida personal y familiar. A falta
de acuerdo, el empleador, previa audiencia del comité de empresa o, en su defecto, de los delegados
de personal, elaborard una politica de actuacién al respecto. Esta politica definird las modalidades de
ejercicio del derecho a la desconexién y preverd, ademds, la puesta en marcha de acciones de forma-
cién y de sensibilizacion sobre un uso razonable de los dispositivos digitales, dirigida a los trabajado-
res, mandos intermedios y direccién». Por otro lado, el art.2242-8 del CTF no concreta ni precisa en
qué consiste el derecho a la desconexién pero asigna al empleador un rol preponderante, téctica y es-
tratégicamente hablando, al materializar las particularidades de dicho derecho, asociado al canon de
igualdad entre hombres y mujeres, y la calidad de vida en el trabajo, pues a falta de acuerdo, y previa
audiencia con los representantes de los trabajadores, elaborard el empresario una politica de actua-
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la Ley Orgédnica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccién de Datos Personales
y garantia de los derechos digitales (LOPDGDD)? . El legislador decidi6 afron-
tar la necesidad de regular la realidad tecnoldgica en las organizaciones y lo hizo
al cobijo de la Ley de Proteccién de Datos (Mercader Uguina, 2017), a través
de la cual se modifican algunos preceptos del Estatuto de los Trabajadores (ET)
y del Estatuto Bdsico del Empleado Puablico?® (EBEP): concretamente se recogié
un nuevo art. 20.bis del Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabaja-
dores? (ET) y se afiadid la letra j bis al art. 14 del EBEP°.

En cuanto a la regulacién concreta, el art. 88 de la Ley 3/2018, reconoce li-
teralmente lo siguiente:

1. Los trabajadores y los empleados publicos tendrdn derecho a la desconexién
digital a fin de garantizar, fuera del tiempo de trabajo legal o convencionalmente es-
tablecido, el respeto de su tiempo de descanso, permisos y vacaciones, asi como de su
intimidad personal y familiar.

2. Las modalidades de ejercicio de este derecho atenderdn a la naturaleza y ob-
jeto de la relacién laboral, potenciardn el derecho a la conciliacién de la actividad la-
boral y la vida personal y familiar y se sujetardn a lo establecido en la negociacién
colectiva o, en su defecto, a lo acordado entre la empresa y los representantes de los
trabajadores.

3. El empleador, previa audiencia de los representantes de los trabajadores, ela-
borard una politica interna dirigida a trabajadores, incluidos los que ocupen puestos
directivos, en la que definirdn las modalidades de ejercicio del derecho a la desco-
nexién y las acciones de formacién y de sensibilizacién del personal sobre un uso ra-
zonable de las herramientas tecnoldgicas que evite el riesgo de fatiga informdtica. En
particular, se preservard el derecho a la desconexién digital en los supuestos de reali-
zacién total o parcial del trabajo a distancia asi como en el domicilio del empleado
vinculado al uso con fines laborales de herramientas tecnoldgicas.

El citado nuevo articulo 20 bis del texto refundido de la Ley del Estatuto de
los Trabajadores, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octu-
bre (ET), se titula «Derechos de los trabajadores a la intimidad en relacién con

ci6n al respecto, correspondiéndole asumir los aspectos definitorios del derecho de desconexién. So-
bre la regulacién francesa, vid. Alemdn Péez (2017).

%7 BOE 2 de diciembre de 2018.

28 Aprobado por Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre. BOE ntim. 261 de 31 de
Octubre de 2015.

2 Aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre. BOE ntim. 255 de 24 de
Octubre de 2015.

30 El articulo 14 j bis) EBEP prevé, entre los derechos de los empleados publicos, uno mds, el
derecho «A la intimidad en el uso de dispositivos digitales puestos a su disposicién y frente al uso de
dispositivos de videovigilancia y geolocalizacidn, asi como a la desconexién digital en los términos
establecidos en la legislacion vigente en materia de proteccidon de datos personales y garantia de los
derechos digitales.»
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el entorno digital y a la desconexidén y recoge el siguiente contenido: «Los traba-
jadores tienen derecho a la intimidad en el uso de los dispositivos digitales pues-
tos a su disposicién por el empleador, a la desconexién digital y a la intimidad
frente al uso de dispositivos de videovigilancia y geolocalizacién en los términos
establecidos en la legislacién vigente en materia de proteccién de datos persona-
les y garantia de los derechos digitales».

Es facil visualizar que la incorporacién del derecho a la desconexién en
art. 20 bis del ET se efectiia mediante la técnica de la remisién a la legislacién
vigente en materia de proteccién de datos®!. Esta integracién incompleta del de-
recho a la desconexién en la legislacién laboral va a tener bastantes consecuen-
cias en la razonable eficacia del derecho en cuestién.

3.1. La asistemdtica regulacién del derecho a la desconexién en la legislacién
espafiola

La regulacién, siquiera incompleta en la Ley orgdnica 3/2018, del derecho a
la desconexién ha supuesto una novedad en Espana. El derecho, como es sabido
no se define (apdo. 1), aunque la doctrina (Ferndndez Orrico, 2019: 64) lo ha ca-
racterizado como un derecho con el objetivo de evitar que el trabajador (o el em-
pleado publico) se vea sometido a la presién que puede entrafar que la empresa
le siga dando instrucciones o incluso érdenes fuera de su jornada laboral. Sin em-
bargo, la LOPDGG sélo prevé, como se avanzaba mds arriba, que «Los trabajado-
res y empleados publicos tendrdn derecho a la desconexién digital a fin de garanti-
zar, fuera del tiempo de trabajo legal o convencionalmente establecido, el respeto
de su tiempo de descanso, permisos y vacaciones, asi como de su intimidad perso-
nal y familiar». La regulacién de este derecho representa la bandera de la reivindi-
cacién del derecho al descanso ante la fatiga informdtica que padecemos cada vez
mds. Sin embargo, la ubicacién de este derecho, en esa ley orgdnica, resulta de al-
guna forma asistemdtica dado que, en principio, este derecho no se le reconoce al
trabajador para protegerle ante un posible tratamiento de datos; al contrario, el
precepto persigue preservar el derecho al descanso del trabajador y disuadirle a él y
a su empleador, de que siga conectado a algtin dispositivo una vez finalizada la jor-
nada laboral; y por ende, a que se abstenga de compartir datos, sean derivados de
su geolocalizacién, de su ordenador portdtil, o del Smartphone empresarial: de ahi
la alusién a la proteccién de su intimidad. Estd claro, entonces, que el derecho se
inscribe en el capitulo dedicado a la «garantia de los derechos digitales», y que los
preceptos relativos a la proteccién de datos no les son aplicables.

En efecto, el derecho a la desconexién, sin ser parte del haz de derechos que
se hallan en el derecho a la proteccién de datos porque no tiene relacién con

31 De todas formas, conforme a la Disposicién Final Primera de la LOPDGDD, el art. 88, sede
del derecho a la desconexién digital, tiene naturaleza de ley ordinaria
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los datos, ya que lo que ampara es precisamente, un espacio de desconexién y
de «no datos»*?, es evidente que se inscribe en la érbita de los derechos digitales
(derecho ordinario). Y es también normal que el legislador de la LOPDGDD si-
tie este derecho entre los instrumentos que permiten fiscalizar la actividad la-
boral del trabajador. Y asi, el art. 87 LOPDGDD reconoce a los trabajadores
el derecho a la intimidad frente al uso de dispositivos digitales en el dmbito la-
boral; mientras que el art. 90 LOPDGDD garantiza el derecho a la intimidad
de los trabajadores ante la utilizacién de sistemas de geolocalizacién en el 4m-
bito laboral. De ahi que para el caso de trabajadores «geolocalizados» sea todavia
mds necesaria la regulacién de un derecho a la desconexién como el del art. 88
LOPDGDD, aunque no sélo sea necesario este derecho para este tipo de traba-
jadores.

En una interpretacién sistemdtica, por tanto, debemos entender que ante la
«hiperpresencia» de lo digital en nuestras vidas, el legislador nos recuerda que la
instalacién de sistemas de geolocalizacién en dispositivos que el empleado utiliza
durante sus descansos —permisos, vacaciones, etc.— o fuera de la jornada la-
boral, infringirfa el derecho a la desconexién. De la misma forma que ha hecho
falta vigorizar el derecho a la intimidad del trabajador frente al uso de tantos y
tan variados dispositivos digitales, se hace necesario reforzar el derecho al des-
canso con este derecho a la desconexién digital.

La vinculacién entre la desconexién digital y el descanso es evidente —en
sus variables versiones de tiempo de descanso, permisos y vacaciones—, como
también lo es su vinculacién con la intimidad personal y familiar, en el sen-
tido de que la permanente conexién interrumpe, anula o condiciona aquel es-
pacio intimo del trabajador. Pero una cosa es la sistemdtica légica del art. 88 en
la LOPDGG vy otra, bien distinta es su traslacién al ET. La modificacién de la
legislacién laboral para incluir el derecho a la desconexién y para que éste ad-
quiera una mayor eficacia deberfa haberse realizado por la via del art. 34 ET;
sin descuidar que en primer lugar su referencia deberia haber aparecido entre
los derechos laborales de los trabajadores, en el art. 4 del texto estatutario como,
de hecho, ha ocurrido en relacién con los empleados publicos y cuya sistemdtica
ha sido aplaudida por la doctrina (Rodriguez Rodriguez, 2019: 4).%%. El apdo. 5
del art. 34 recuerda que «El tiempo de trabajo se computard de modo que tanto
al comienzo como al final de la jornada diaria el trabajador se encuentre en su
puesto de trabajo». Incluso nos parece més acertado situar el derecho a la desco-

32 Asi, por ejemplo, el Consejo de Ministros del Consejo de Europa (2015), en su Recomenda-
ci6én sobre proteccién de datos en el lugar de trabajo no se refiere al derecho a la desconexién en nin-
guno de sus apartados. A lo sumo, su apdo. 14.1 preserva el derecho a la vida privada de los trabaj-
dores frente a las interferencias injustificables e irracionales: o el ado. 16.1, que recomienda adoptar
cautelas afadidas ante los instrumentos que geolocalizan al empleado.

3 Véase el art. 14 j) bis del Estatuto Bdsico del Empleado Pablico.
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nexidn tras el apdo. 3 del art. 34 ET que, a modo de norma de derecho nece-
sario absoluto (con las excepciones de las ampliaciones de jornada®*), exige que
entre el final de una jornada y el comienzo de la siguiente mediardn, como mi-
nimo, doce horas.

Es un lugar comin que el ordenamiento juridico-laboral espafiol mejora la
duracién del descanso entre jornadas en comparacién con la Directiva 88/2003,
sobre tiempo de trabajo. Sin embargo, en relacién con el sintagma temporal «en
el curso de cada periodo de 24 horas» (art. 3 Directiva), la doctrina cientifica,
compardndolo de nuevo con el art. 34.3 ET, ha sostenido que «precisamente,
en la normacién comunitaria del descanso entre jornadas aparece con mayor
nitidez el cardcter diario del reposo, cosa que no se aprecia en nuestro ordena-
miento juridico cuya regulacion es mds abstracta» (Lépez Ahumada, 2004: 42).
En efecto, conforme a la redaccién del art. 34.3 ET, en un supuesto puramente
tedrico, podria ser ajustada a Derecho una jornada de 18 o 20 horas, siempre
que una vez finalizada ésta, descansase el trabajador/a durante doce horas hasta
la siguiente; pero esas jornadas tan alargadas y concentradas no serian conformes
a Derecho de acuerdo con la Directiva 2003 (Ezquerra Escudero, 2006: 253 y
255). En una lectura integrada del Derecho espafol y del Derecho de la Unién
Europea llegariamos a la conclusién de que el empresario debe respetar ese lapso
de 12 horas de asueto entre jornadas. Esta interpretacién se ha visto reforzada
por la reciente regulacién del registro diario de jornada (art. 34.9 ET), en virtud
de la cual la empresa garantizard el registro diario de jornada, que deberd incluir
el horario concreto de inicio y de finalizacién de la jornada de trabajo de cada
persona trabajadora.

En nuestra opinién no ha sido muy acertado incluir en el texto estatutario
(art. 20 bis), una Gnica mencién al derecho de desconexién digital junto al de-
recho a la intimidad y como limite del poder de direccién. Creemos que la deci-
sién legislativa ha estado guiada por la sistemdtica de la LOPDGDD que ha si-
tuado el derecho a la desconexion entre otros derechos de los trabajadores que
estos pueden hacer valer frente al empleador cuando estdn conectados. Pero el
texto del art. 88 LOPDGDD no sélo recoge que el trabajador puede imper-
meabilizarse frente a las 6rdenes emanadas por el empleador en el tiempo de no
trabajo, sino que procura otros fines que la sistematizacién en el art. 20 bis) ET
no contempla.

En realidad, tal y como se anticipaba «supra», el derecho a la desconexién,
con ser bueno que aparezca registrado, se inscribe en el derecho al descanso
(art. 88 LOPDGDD); incluso sin la necesidad del mencionado art. 88, los limi-
tes que procura ese precepto podrian derivarse de una lectura sistemdtica y teleo-

3 Real Decreto 1561/1995, de 21 de septiembre, sobre jornadas especiales de trabajo, Capi-
tulo II.
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légica de las limitaciones de jornada, el descanso, la regulacién de las horas ex-
traordinarias, etc. y de su relacién con el derecho a proteccion de la salud. Pero
si es bueno regular este derecho con medidas especificas para que el derecho no
quede en papel mojado (Zamora, 2019: 2), hubiese sido mds acertado integrar
el derecho en la regulacién sobre tiempo de trabajo y descanso. De hecho, en-
tendemos que a esa regulacién deberfan acudir las partes negociadoras en aras de
completar el pretendido nuevo derecho, sin olvidar la regulacién de las horas ex-
traordinarias del art. 35 ET.

Otra prueba mds de la asistemdtica incorporacién del derecho a la desco-
nexién digital en la legislacién laboral (de nuevo, art. 20 bis ET) estriba en
que el art. 88.2 LOPDGDD recoge que las modalidades de ejercicio de este
derecho, que serdn concretadas por distintas fuentes juridicas y, en su caso, y
a modo de complemento, fuentes no juridicas (véase «infra»), «potenciardn el
derecho a la conciliacién de la actividad laboral y la vida personal y familiar.
No es momento ahora de desarrollar la vinculacién existente entre tiempo de
trabajo y conciliacién (Nieto Rojas, 2018 y Herraiz Pérez, 2019), sino que se
pretende insistir en que hubiera sido mds recomendable ubicar este derecho
entre los apartados relativos a la jornada (de nuevo, art. 34 ET), donde tam-
bién se prevén las distintas medidas de conciliacién laboral, personal y familiar

(apdo. 8, art. 34 ET).

Las limitaciones del legislador estatutario respecto de la ubicacién de este
derecho a la desconexién no sélo es propia de Espana. En Italia, por ejemplo,
la regulacién al derecho a la desconexién, que si recoge referencias expresas al
mismo, s6lo se reconoce para determinado tipo de trabajadores. La Legge 22
maggio 2017, n.° 81 titulada Misure per la tutela del lavoro autonomo non im-
prenditoriale e misure volte a favorire I'articolazione flessibile nei tempi e nei
luoghi del lavoro subordinato?®, esto es, del trabajador auténomo no empren-
dedor, reconoce el derecho en cuestién en su articulo 19, exigiéndose el acuerdo
entre el empleador y el trabajador’®.

3.2. Las modalidades del ejercicio del derecho a la desconexién: el rol de la
negociacién colectiva

El art. 88 LOPDGDD ademds de no definir el derecho a la desconexién
aunque serfa directamente exigible (Igartua Miré: 2019, 76) ha optado por un

3 17G00096, (Gazzetta Uffiziale n. 135 del 13-6-2017 ).

36 «L’accordo relativo alla modalita di lavoro agile ¢ stipulato per iscritto ai fini della regolarita
amministrativa e della prova, e disciplina 'esecuzione della prestazione lavorativa svolta all’esterno
dei locali aziendali, anche con riguardo alle forme di esercizio del potere direttivo del datore di la-
voro ed agli strumenti utilizzati dal lavoratore. L'accordo individua altresi i tempi di riposo del lavo-
ratore nonché le misure tecniche e organizzative necessarie per assicurare la disconnessione del lavo-
ratore dalle strumentazioni tecnologiche di lavoro».
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sistema de remision de su desarrollo a la negociacién colectiva o, en su defecto, al
acuerdo entre la empresa y los representantes de los trabajadores. En concreto,
el precepto (apdo. 1) comienza expresando que los trabajadores y los emplea-
dos publicos tendrdn derecho a la desconexién digital « fin de garantizar, fuera
del tiempo de trabajo legal o convencionalmente establecido, el respeto de su
tiempo de descanso, permisos y vacaciones, asi como de su intimidad personal y
familiar. Aunque la redaccién ha sido duramente criticada por la doctrina (Mo-
lina Navarrete, 2017: 249 y ss) y, efectivamente, el texto pudiera haber sido mds
explicito, es evidente que en la relacién laboral quien debe garantizar los dere-
chos anudados a la desconexién digital es el empresario o, en su caso, el emplea-
dor publico. Si la desconexién digital se vincula a derechos constitucionales, in-
cluso fundamentales, como el derecho al descanso (art. 40 CE), la proteccién
de la salud (art. 15 CE) o el derecho a la intimidad (art. 18 CE), la obligacién
que pesa sobre la empresa y sobre la que llama la atencién esta LOPDGDD es
mucho mds significativa e importante de lo que muchos autores han colegido.
Dependerd del empleador que el derecho a la desconexién se regule de manera
compartida —negociacién colectiva— o unilateralmente —cédigos de con-
ducta— pero desde mi punto de vista el precepto no deja espacio para dudar de
que al empleador podrd reclamdrsele la compensacién por las horas de més tra-
bajadas, sin perjuicio de otro tipo de indemnizaciones también exigibles, como
se desarrollard a continuacién.

Como se acaba de expresar, la primera fuente normativa llamada a actuar so-
bre el desarrollo y regulacién del derecho a la desconexidn es la negociacién colec-
tiva. De hecho, el apdo. 2 del precepto citado dispone que «Las modalidades de
ejercicio de este derecho atenderdn a la naturaleza y objeto de la relacién laboral,
potenciardn el derecho a la conciliacién de la actividad laboral y la vida personal y
familiar y se sujetardn a lo establecido en la negociacion colectiva o, en su defecto, a lo
acordado entre la empresa y los representantes de los trabajadores». La doctrina (Fer-
ndndez Orrico, 2019: 67-68) ha criticado la falta de previsién legislativa para el
caso de que fracase el acuerdo, lo que seguramente restard eficacia practica a las
previsiones legales (De la Puebla Pinilla, 2019:12). Sin embargo, a nuestro enten-
der la constatacién de la falta de acuerdo deberfa dar lugar a la elaboracién de un
protocolo unilateral de la empresa (c6digo de conducta, manual de buenas préc-
ticas, etc.), ademds de que compartimos la opinién de que el de la desconexién
es un «derecho subjetivo perfecto» que puede ser invocado por el trabajador aun-
que no se desarrolle posteriormente colectiva o individualmente (Igartua Mird,
2019: 76)*. Son varias las razones que nos mueven a defender esa posicién:

3 La autora compara el derecho a la desconexién digital con el derecho a la adaptacién de la
jornada de trabajo. En otro sentido, y como «derecho programdtico» lo califica De la Casa Que-
sada (2019):130, «quedando su contenido concreto en cada caso al resultado de la negociacién co-
lectiva...». De regulacién incompleta «porque son meros enunciados de precisan de concrecién en la
préctica» lo tilda Pazos Pérez (2019): 9.
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— Por una parte, no puede ser lo mismo a los efectos de las obligaciones
empresariales que una ley recoja este derecho del trabajador a que no lo
recoja, como ha ocurrido hasta la entrada en vigor de la LOPDGDD.
Recuérdese, ademds, que este derecho debe garantizarse a los efectos del
descanso del trabajador y de su intimidad; y por extensién al fomento de
la conciliacién de la vida familiar y laboral y a evitar la fatiga informdtica
(apdos. 2y 3 del art. 88, respectivamente).

—Por otra parte, la redaccién del art. 88 LOPDGDD no dista tanto de
la redaccién finalmente aprobada del registro de jornada (art. 34.9 ET)
donde, aqui si, se identifica nominalmente a /z empresa a efectos de ga-
rantizar el registro diario de jornada aunque el resto de la regulacién se
postergue a la negociacién colectiva o acuerdo de empresa; incluso, en
defecto de aquéllas, el precepto estatutario citado llama, de nuevo, en
defecto de las fuentes anteriores, a la «decisién empresarial», previa con-
sulta con los representantes legales de los trabajadores en la empresa. Esta
ultima anotacién nos mueve a pensar que la LOPDGDD, en lo que se
refiere al derecho a la desconexién, no ha arbitrado una secuencia con-
dicionada de las fuentes normativas que cita sino que, mostrando su pre-
ferencia por la negociacién colectiva, permitirfa la convivencia entre ésa
o el acuerdo de empresa y, en su caso, los cédigos de conducta o buenas
précticas o protocolos unilaterales de la empresa.

En definitiva, queremos expresar que aunque la LOPDGDD no haya arbi-
trado ninglin mecanismo de cierre o «subsidiario» (Igartua Miré, 2019: 68) de
la negociacién colectiva frente a un posible fracaso, serd la empleadora, mds que
ninguna otra persona, la mds interesada en contar con un cédigo de conducta o
protocolo en relacién con el tiempo de la desconexién digital y el descanso del
trabajador. Conforme a los escasos pronunciamientos judiciales existentes so-
bre esta materia, algunos ya citados (Pazos Pérez, 2019: 4), ha de advertirse que
el tiempo digital fuera del dmbito de la organizacién y direccién de la empresa
puede —y debe— ser considerado como «horas extraordinarias». De este modo
debe entenderse, a contrario, de lo manifestado por la STSJ de Castilla y Leén
de 3 de febrero de 2016%. De la sentencia interesa en este momento que el Tri-
bunal declaré que las horas de trabajo efectuadas por el trabajador en la dis-
tancia o en su domicilio podrian ser exceptuadas de su consideracién de horas
extraordinarias —y de su pago— en el tnico caso de que la empresa hubiera es-
tablecido pautas claras sobre el tiempo de trabajo respetuoso con la regulacién
legal y convencional sobre la jornada y descansos. Dicha prevencién empresarial
debia haberse realizado en combinacién con el acuerdo con el trabajador, y con
la elaboracién de instrumentos de declaracién y control de ese tiempo de «des-
conexién» el trabajador en el interior del domicilio.

38 Rec. 2229/2015.
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El pronunciamiento del TSJ citado no podia haber sido de otro tenor, toda
vez que el propio Tribunal Constitucional, en 2003 (STC 192/2003) declaré
que «la concepcién del tiempo libre del trabajador, no como tal, sino como un
tiempo de descanso a disponibilidad del empresario, y de la sumisién del deber
de trabajo y rendimiento no solo a una comprobacién objetiva durante el cum-
plimiento de la prestacidn, sino también durante el tiempo de descanso, [...],
no resulta en modo alguno acorde con la configuracién actual del derecho a va-
caciones anuales retribuidas en nuestro ordenamiento juridico laboral, ni, lo que
es mds importante adn, con la primacia de la libertad de la persona y el respeto a
su vida privada que la Constitucién garantiza®».

A diferencia de lo que ocurre en Francia donde este derecho forma parte del
«contenido obligatorio de la negociacién anual» (Cialti, 2017: 173)%°, dado que
el derecho se fragué al cobijo de la negociacién colectiva de los Planes de Igual-
dad (Alemdn Pdez, 2017: 25), la redaccién de la ley orgdnica espafiola no invita
a realizar esa interpretacion ya que el apartado 3 del art. 85 ET, referido al con-
tenido minimo de la negociacién colectiva, no ha sido modificado*'. No obs-
tante, como ya apuntdbamos mds arriba, creemos que el trabajador podrd acudir
a la jurisdiccién social demandando una compensacién por el exceso de horas
trabajadas. Con la doctrina, consideramos que trabajar en exceso puede produ-
cir dafios en la salud del trabajador por falta de descanso, por lo que el trabaja-
dor podrd reclamar ademds la correspondiente indemnizacién de danos y perjui-
cios por la via civil (Pazos Pérez, 2019: 14). La prueba de la cantidad de horas
trabajadas serd mucho mds dificil de reunir que la evidencia de que ha habido
trabajo en el tiempo de la desconexién.

Lo anterior no es dbice para que el legislador hubiera sido mds diligente a la
hora de ordenar la jerarquia y los tiempos en los que las distintas fuentes norma-
tivas deben operar a fin de desarrollar el derecho a la desconexién digital; como
también podria haber dado mds protagonismo a la negociacion colectiva como
ha ocurrido en Francia (Cialti, 2017: 173)%2, aunque esta via viene reforzada por

» FJ.7.

40 Este autor que destaca que la legislacién francesa otorga a la negociacién colectiva un papel
central en la puesta en marcha del derecho a la desconexién, lo que en Espafia es menos claro.

41 Este articulo, por ejemplo, constata el deber de negociar, en todo caso, de medidas dirigidas a
promover la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el dmbito laboral o, en
su caso, planes de igualdad con el alcance y contenido, remitiéndose a la Ley Orgénica 3/2007, de 22
de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres. El apartado citado encomienda a las partes
la negociacién de medidas que favorezcan el principio de igualdad, por lo que, a nuestro entender,
éste deberfa haber sido el lugar adecuado para invocar a la negociacién de las garantias adicionales de
los derechos digitales.

42 De acudir a la legislacién francesa, consulta que se justifica por la evidente proximidad entre
el texto de ésta y la espanola, observamos que el actual art. L. 2242-8-7.° Code du Travail dispone
que «en defecto de acuerdo, #ras la consulta del comité de empresa o, en su defecto, de los delegados
del personal, e/ empleador elabora una carta».
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el texto del art. 91 LOPDGDD. Y asi este precepto dispone que «Los convenios
colectivos podran establecer garantias adicionales de los derechos y libertades re-
lacionados con el tratamiento de los datos personales de los trabajadores y la sal-
vaguarda de derechos digitales en el dmbito laboral». Con ser cierto que no ha-
cia falta un precepto que facultara a la negociacién colectiva a desarrollar los
«derechos digitales» (Igartua Miré, 2019: 79)%, por ello mismo, entiendo que el
legislador ha deseado fortalecer esta fuente, asi como llamar a las partes negocia-
doras para que se sienten a negociar.

Con todo, la negociacion, si tiene éxito, podra ser completada por los actos
unilaterales de la empresa que, de acuerdo con la jerarquia de fuentes del art. 3
ET, deberia respetar lo pactado. Por el contrario, si esa via fracasa, la regulacién
del derecho a la desconexién deberfa estar protagonizada por el empleador®.
Ademis, si el desarrollo del derecho a la desconexién se recoge en un convenio
colectivo, es sabido que su incumplimiento podrd ser invocado ante los jueces,
derecho de reaccidn que se unird a la demanda en reclamacién de cantidad que
siempre podrd ejercer el trabajador contra la empresa hiperdigitalizada.

3.3. Breve referencia a la politica interna de la empresa para prevenir la fatiga
informética y a las acciones de formacién de sensibilizacién del personal
sobre el uso razonable de las herramientas tecnolégicas

Otra de las obligaciones —sin sancién juridica expresa en la LOPDGDD—
que engendra ese derecho a la desconexién y que deberd definirse por el empre-
sario en una politica interna, son las modalidades de ejercicio del derecho a la
desconexidn y las acciones de formacién y de sensibilizacién del personal sobre
un uso razonable de las herramientas tecnolégicas que evite el riesgo de fatiga in-
formdtica. La tecnofatiga puede estar originada por el exceso de informacién al
que dan acceso las nuevas tecnologias y es capaz de provocar mareos, insomnio,
dolores de cabeza, problemas digestivos y otros andlogos. Ademds, a la larga po-
dria desembocar en problemas relacionados con la insatisfaccién laboral, depre-
sidn, estrés y otras patologias de mismo tipo (De la Casa Quesada, 2019: 121).
Asimismo, la intromisién laboral en el tiempo de descanso puede producirse du-
rante la noche, el fin de semana, los dias festivos e, incluso, puede darse durante
las vacaciones anuales, neutralizando los tiempos de descanso del trabajador, con
grave perjuicio para su vida laboral y privada (Mella Méndez, 2016: 2 a 8).

4 Véanse, ademds, los autores citados por la autora.

44 No debe descuidarse el importante recordatorio de que, al menos expresamente, en la
LOPDGDD no se recogen sanciones juridicas para el caso de que no concurra ni uno ni otro resul-
tado. Nos referimos (i) al convenio o acuerdo o (ii) al protocolo. Con todo, coincidimos con Igartua
Miré, 2019: 84, en que los tipos de infracciones recogidos en el art. 7.5 y/o 8.11 LISOS podrian ser
idéneos en el caso de que el empresario no respetara el derecho al descanso o el derecho a la intimi-
dad del trabajador, respectivamente.
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La doctrina se ha mostrado especialmente favorable a esta regulacién (Se-
rrano Argiieso, 2019: 185 y ss) aunque, en realidad, desde el art. 12 de la Di-
rectiva del Consejo de 12 junio 1989, relativa a la aplicacién de medidas para
promover la mejora de la seguridad y la salud en el lugar de trabajo®, se conoce
que el empresario deberd garantizar que cada trabajador reciba una formacién a
la vez suficiente y adecuada en materia de seguridad y de salud y, en particular
en forma de informaciones e instrucciones, con motivo de, entre otros «la intro-
duccién de una nueva tecnologia». Asimismo, es conocido que la legislacién la-
boral® —y recientemente, la administrativa’’— concede permisos retribuidos
de formacién aunque entre los datos que dan que pensar merece la pena des-
tacar que el 77% de las grandes empresas y el 97% de las PYMES no dan for-
macién TIC a sus trabajadores, o que solo el 1,6% de los espafioles se haya for-
mado en estos temas en centros educativos formales (Garcia, 2019). Esperemos
que la mencién explicita a la formacién en esa ley orgdnica incida en una varia-
cién de los datos mostrados aunque el hecho de que esta parte de la regulacién
de la desconexién digital no se haya transcrito ni en el ET ni en el EBEP, ni
tampoco en la LPRL en cuanto legislacién especifica sobre riesgos psicosociales,
no invita a ser muy optimistas.

En relacién con la formacién en materia de salud, el ET es asimismo ex-
plicito cuando obliga al empresario (art. 19.4) a garantizar que cada trabaja-
dor reciba una formacién tedrica rictica, suficiente y adecuada, en materia

y y
preventiva tanto en el momento de su contratacién, cualquiera que sea la mo-
dalidad o duracién de esta, como cuando se produzcan cambios en las funciones
que desemperie o se introduzcan nuevas tecnologias o cambios en los equipos de tra-
bajo, precepto que invoca también la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales
7 y

(Ley 31/1995, LPRL)*%, y sus normas de desarrollo, normativa que tampoco se
ha modificado por la LOPDGDD.

De todas formas, se desea insistir en que el art. 88.3 LOPDGDD es muy
claro cuando hace recaer en la «empresa» la obligacién de elaborar una po-

4 hteps://www.boe.es/doue/1989/183/L00001-00008.pdf

46 El art. 23.2 d) ET se refiere a un permiso retribuido para obtener la formacién necesaria para
su adaptacién a las modificaciones operadas en el puesto de trabajo. La misma correrd a cargo de la
empresa, sin perjuicio de la posibilidad de obtener a tal efecto los créditos destinados a la formacion.
El tiempo destinado a la formacién se considerard en todo caso tiempo de trabajo efectivo.

47 Art. 10 de la Resolucién de 28 de febrero de 2019, de la Secretaria de Estado de Funcién Pu-
blica, por la que se dictan instrucciones sobre jornada y horarios de trabajo del personal al servicio
de la Administracién General del Estado y sus organismos publicos. BOE 1 de marzo de 2019. En-
tendemos que la finalidad concreta del permiso de formacién para la «adaptacién a las exigencias del
puesto de trabajo» se corresponderia con estas posibles acciones de formacién.

48 En realidad la Disposicién adicional decimoséptima de la LOPDGDD prevé que se encuen-
tran amparados en las letras g), h), i) y j) del articulo 9.2 del Reglamento (UE) 2016/679 los trata-
mientos de datos relacionados con la salud y de datos genéticos que estén regulados, entre otras leyes,

en la LPRL.
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litica interna sobre las modalidades del derecho a la desconexién por lo que
de riesgo laboral tiene, de modo que se trataria de una «auténtica obligacién
impuesta a los empleadores, y judicialmente fiscalizable» (Rallo Lombarte,
2019: 2).

Por otra parte, no se entiende bien el papel que deben desempefiar los repre-
sentantes de los trabajadores en este momento. La ley espafiola escoge esta vez
un derecho de interferencia del poder de direccién mds intenso, por lo menos
en comparacién con el mero derecho de informacién, pero menos decisorio si
lo comparamos con la necesidad del acuerdo solicitado en el apdo. 2 del art. 88
LOPDGDD. La Ley opta por la «audiencia previa», término menos comtn y
mds extrafio en el dmbito de las relaciones colectivas en Espafia®. De todos mo-
dos, se recordard que ya existen competencias de consulta de los representantes
de prevencidn respecto del descanso [véase el art. 36.1 ¢) en lectura conjunta con
el art. 33 LPRL], quienes por representantes especificos de prevencién de ries-
gos®?, deberian ser los que dieran trimite al trdmite de audiencia previa —y si
no existieran, los propios trabajadores—. Esta interpretacion se efectiia a par-
tir de una lectura conjunta de los arts. 64.7 a) 2 ET°!, 64.8 ET*? y los arts. 33 y
ss LPRL5%; pero también a partir del objetivo del derecho a la desconexién im-
preso en la ley, «evitar el riesgo de fatiga informdtica « (art. 88.3 «in fine»). Es
cierto que la LOPDGDD no establece ninguna diferenciacién entre los «repre-
sentantes de los trabajadores» que deben acordar con la empresa las modalidades
de gjercicio del derecho y con quienes el empleador debe realizar la audiencia
previa. Sin embargo, la inclusién del objetivo de «evitar la fatiga informdtica» en
el apdo. 3 del art. 88 LOPDGDD, o las acciones de formacién y de «sensibiliza-
cién del personal sobre un uso razonable de las herramientas tecnolégicas» con
aquel objetivo presente, conduce a interpretar, se insistird en ello, que serdn los

4 Volvemos a traer a colacién la regulacién del registro de jornada (art. 34.9 ET) donde la obli-
gacion corresponde a la empresa. Posteriormente, la ley llama indistintamente a la negociacién co-
lectiva o al acuerdo de empresa para que, en caso de ausencia de ésta, decida el empresario previa
consulta con los representantes legales de los trabajadores en la empresa. Igualmente se prevé una san-
cién por infraccién grave tipificada en el art. 7.5 LISOS cuando se incumpla dicha obligacién, que
se ve reforzada por la obligacién que también recae sobre la empresa de conservar los registros de jor-
nada durante cuatro afios, permaneciendo a disposicion de las personas trabajadoras, de sus represen-
tantes legales y de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social.

50 Asi lo ha confirmado la STS 24 febrero 2016, rec. 79/2015.

>l Se recordard que el comité de empresa tiene una labor «de vigilancia y control de las condi-
ciones de seguridad y salud en el desarrollo del trabajo en la empresa, con las particularidades previs-
tas en este orden por el articulo 19»; esto es, el precepto no se refiere a la elaboracién de politicas de
salud y seguridad en el trabajo.

52 En tanto que «Lo dispuesto en el presente articulo se entenderd sin petjuicio de las disposicio-
nes especificas previstas en otros articulos de esta ley o en otras normas legales o reglamentarias».

53 Se recoge aqui la panoplia de derechos de consulta a los trabajadores, o a sus representantes
especificos en el caso de existir estos, relacionados con la salud y seguridad en el trabajo, de donde
podria derivarse el derecho de consulta que analizamos.
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delegados de prevencidn, los representantes mds apropiados para acometer esas
funciones que la Ley les otorga®*.

En definitiva sostenemos la misma linea mantenida hasta el momento: es
acertada la referencia expresa a este derecho de prevencién de la fatiga informa-
tica y a las acciones de formacién, a pesar de esas obligaciones pudieran despren-
derse de la actual legislacion sobre riesgos laborales, siquiera a modo de «recor-
datorio» ya que ha mutado el contexto en el que los trabajadores sélo utilizaban
las tecnologias en el dmbito laboral, y ahora su empleo se prolonga durante el
tiempo de descanso.

Como conclusidn a este apartado tercero, la ley orgdnica apela ora a la nego-
ciacién colectiva respecto de ciertas finalidades del derecho a la desconexién (esto
es, el descanso y la conciliacién de la vida familiar y laboral), ora a la politica in-
terna de la empresa en materia de riesgos laborales (que deberia ser negociada co-
lectivamente debido a la vinculacién legal del derecho a la desconexién digital y la
prevenci6n de la fatiga informdtica (Baylos Grau, 2019: 158), o, en su caso mate-
rializarse en protocolos o cédigos de conducta (Mifarro Yanini, 2019, 25%).

En cualquier caso, en la recepcién de este contenido por la ley ordinaria
(ET), esto es en el art. 20 bis) no se ha hecho ningtn otro esfuerzo de corres-
pondencia e integracién entre las normas. Es decir, el art. 20 ET es el tnico
articulo estatutario afectado por la entrada en vigor de la LOPDGDD, con
el texto que se insertaba al comienzo de este apartado. Ni se ha modificado el
art. 85 ET relativo al contenido de la negociacién colectiva, ni el 4 ET referido
a los derechos de los trabajadores, ni, como se expresaba mds arriba, los precep-

tos relativos a la jornada y el tiempo de descanso, ni tampoco, sorprendente-
mente, la LPRL (Talens Visconti, 2018: 35)°.

54 La legislacién francesa tampoco contempla expresamente la intervencién del Comité de Hi-
giene, de Seguridad y de las Condiciones de Trabajo a la hora de elaborar esa «carta» con el empresa-
rio, aspecto que ha llamado la atencién de la doctrina, cfr. Lerouge (2017), http://www.cielolaboral.
com/francais-le-droit-a-la-deconnexion-a-la-francaise/: 3.

> La autora resalta que esos cddigos representan una novedad con mucha potencialidad que fue
prevista ya en el reglamento europeo sobre proteccion de datos, que los refuerza, y posteriormente
fueron incluidos en la ley (véase el art. 38 LOPDGDD).

56 En opinién del autor no encontramos rastros de una hipotética desconexién digital en el ar-
ticulado de esta Ley, autor que es partidario de incluir el deber de desconexién en una adaptacién
conjunta del ET y de la LPRL. Por ello el autor planteé la inclusién del «deber de desconexién»
como obligacién empresarial en los articulos 34, 37 0 38 ET, que consistiera en el debido respeto al
descanso de los trabajadores y en la prohibicién de enviar comunicaciones fuera de la jornada, salvo
en los casos de urgente necesidad o de guardias domiciliarias que sean consideradas como tiempo de
trabajo, de acuerdo con lo establecido en la negociacién colectiva para cada empresa o sector; modifi-
cacién que deberfa ir acompanada de la oportuna inclusién de esta obligacién entre las materias san-
cionables de la LISOS, lo cual no ha tenido lugar en la nueva LOPDGDD. Otros autores también
han abordado el estudio de encuadrar los riesgos derivados de la conexién digital en la LPRL como
De La Casa Quesada (2019): 123 y ss.
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4. Primeros resultados negociadores de la deficiente regulacién del
derecho a la desconexién digital en la legislacién laboral espanola

Comprobada la asistemdtica regulacién del derecho a la desconexién digital
en la legislacién laboral, asi como habiendo sido analizado el juego de las fuen-
tes juridicas y normativas en relacién con su desarrollo, se desea ahora explorar
cudl ha sido la respuesta de las partes negociadoras de los convenios colectivos,
de dmbito sectorial y empresarial, y acuerdos interprofesionales acordados tras
la publicacién de la LOPDGDD. Es conocido que antes de la publicacién de la
LOPDGDD hubo algunas experiencias negociadoras de aproximacién a la des-
conexion digital (por todos, Herraiz Pérez 2019). No se ha podido acceder a los
posibles acuerdos de empresa no publicados y menos atin se han podido obtener
datos de las posibles politicas internas de empresa sobre el derecho en cuestién y
la prevencién de la fatiga.

Por otra parte, la doctrina europea (Messenger/Otros 2017: 48 y ss) nos ha
mostrado buenos ejemplos de acuerdos interprofesionales y convenios colectivos
de empresa en Alemania y Francia. El convenio de BMW group, de 2014, por
ejemplo, es especialmente pertinente ya que reconoce que los empleados pueden
registrar su horas de trabajo fuera del horario de trabajo como tiempo de tra-
bajo, lo que abre la posibilidad de que aquéllos reciban una compensacién ex-
traordinaria. Entre los autores espafioles, Zamora (2019, 25), aboga por un sis-
tema efectivo de control del tiempo de trabajo que permita examinar con rigor
el tiempo de trabajo empleado por los trabajadores desde los distintos medios
electrénicos. Segtin el autor citado, de lo contrario, el derecho a la desconexién
no serd ninguna novedad, sino una simple anécdota que correria el riesgo de
quedar en papel mojado. Interesante también nos ha resultado el acuerdo in-
terprofesional del grupo Renault (Francia) que prohibia enviar correos por la
tarde y durante los fines de semana aunque, aunque esta prohibicién podia ser
levantada en «circunstancias excepcionales». O el caso del convenio sectorial del
aceite (oil) en Francia que protege especialmente el descanso interjornadas de

11 horas (Messenger/Otros, 2017: 48 y ss).

Sin embargo, la experiencia incipiente negociacién colectiva —tanto de sec-
tor como de empresa’’— en Espana en relacion con la desconexién digital no
ha resultado especialmente positiva como puede comprobarse a continuacion.
Es cierto que los sujetos negociadores, incluso en relacién con la prevencién de
la fatiga informdtica si se deseara, tenian la triple labor de situar el derecho a la
desconexién en relacién con tres pardmetros: el tiempo de trabajo y el descanso,
la conciliacién de la vida familiar y laboral, y la salud y prevencién de riesgos la-

57 Se han contabilizado 43 convenios colectivos que mencionan el derecho a la desconexién di-
gital en sus textos tras la aprobacién de la LOPDGDD (tltima revisién: 15 diciembre 2019).
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borales (esta tltima parcela dirigida a la empresa, fundamentalmente). No obs-
tante, salvo algunas excepciones que se pondrdn de manifiesto, los resultados no
son los que podrian esperarse.

4.1. La asistemdtica regulacién del derecho a la desconexién en la negociacién
colectiva y la escasa complementacién del contenido del derecho

En una primera aproximacién al contenido de los convenios colectivos que
recogen el derecho a la desconexién digital, se aprecia que el 4mbito empresa-
rial o sectorial del acuerdo no garantiza un mejor y/o mayor desarrollo del dere-
cho en cuestién. Tal y como se ha podido observar en las pdginas anteriores, la
LOPDGDD invoca, en genérico, a la negociacién colectiva o, en su defecto, a
lo acordado entre la empresa y los representantes de los trabajadores. A la vista
de la regulacién legal, pareceria conveniente que fuera el convenio colectivo sec-
torial el primero en disponer sobre el derecho a la desconexién digital; y exis-
tiendo éste, el acuerdo empresarial lo completara. En su caso, el acuerdo entre la
empresa y los representantes de los trabajadores lo podria regular directamente
de no fructificar el convenio sectorial.

Sin embargo, segiin hemos podido constatar, son demasiadas las veces que
los convenios colectivos de sector reproducen el texto de la LOPDGDD?8, que
no del Estatuto de los Trabajadores, aspecto a destacar dentro de la muy mo-
desta actuacién de la negociacién colectiva respecto de este derecho: la repro-
duccién del ET a modo de transcripcién del enunciado de los derechos digitales
hubiera sido lamentable. De todas formas, hay convenios colectivos que ni si-
quiera trasladan el texto integro de la LOPDGDD al dmbito del convenio, sino
que recogen una breve referencia al derecho con el reiterado compromiso de im-
pulsarlo o respetarlo en un futuro®® o, quizds, mientras dure la vigencia del con-

%8 Resolucién de 8 de agosto 2019. RCL 2019\1268, Registra y publica el Convenio colec-
tivo estatal de perfumeria y afines, art. 16 (después del art. 15 dedicado al teletrabajo); Resolu-
cién de 6 de mayo 2019. LEG 2019\5525 que dispone la inscripcién y publicacion del conve-
nio colectivo de trabajo de 4mbito provincial (Burgos) para la actividad de oficinas y despachos
(art. 31); Resolucién de 13 de septiembre de 2019, de la Direccién General de Trabajo, por la
que se registra y publica el Convenio colectivo estatal para las industrias del curtido, correas y
cueros industriales y curticidn de pieles para peleteria (2019-2021), Capitulo XV; y Resolucién
de 9 de julio 2019. RCL 2019\1150, que registra y publica el Convenio colectivo de la industria
del calzado (art. 72).

%9 Resolucién de la Conserjerfa de Empleo, Formacién y Trabajo Auténomo-Conserjerfa de
Economia, Conocimiento, Empresas y Universidad por la que se registra el Convenio Colectivo de
la empresa EUT IT Global Services A.LE. con vigencia en los términos del articulo 2 del texto con-
vencional (art. 16). Resolucién de 29 de octubre de 2019, de la Direccién General de Trabajo de
la Conserjeria de Economia, Empleo y Competitividad, sobre registro, depdsito y publicacién del
Convenio Colectivo de la empresa red Universal de Marketing y Bookings Online, S.A., Rumbo
(art. 19). Resolucién de 8 de agosto de 2019, de la Direccién General de Trabajo, por la que se re-
gistra y publica el IIT Convenio colectivo de Cash Converters, SL, y Sociedades Vinculantes (Dispo-
sicién adicional tercera). Resolucién de 9 de julio de 2019, de la Direccién General de Trabajo, por
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venio colectivo que lo recibe, donde las partes se comprometen a elaborar una

guia de buenas pricticas o de buena conducta, con reglas pedagégicas enfocadas

a preservar la salud de las personas®; o a crear una comisién de trabajo!.

Es verdad que encontramos algunos ejemplos donde los textos concretan algo
mds el enunciado legal pero aquellos no tienen mds valor afadido que ofrecer ejem-
plos de medios para realizar la conexién digital como los teléfonos méviles, video-
llamadas, canales de mensajerfa o los correos electrénicos®?. En otro orden de cosas,
alglin convenio colectivo exceptua los supuestos de fuerza mayor o los supuestos en
que concurren circunstancias excepcionales del derecho a la desconexién®. Sin em-

la que se registra y publica el II Convenio colectivo de oficinas corporativas del Grupo Siemens Ga-
mesa (art. 47). Resolucién de 4 de julio de 2019, de la Direccién General de Trabajo, por la que se
registra y publica el II Convenio colectivo del Grupo Acciona Energfa (art. 84 bis). Resolucién de 27
de junio de 2019, de la Direccién General de Trabajo, por la que se registra y publica el II Convenio
colectivo de la Asociacién para la Gestidén de la Integracién Social (GINSO), art. 78. Respecto de
este convenio, llama la atencién que la Asociacién se reserva el derecho final de adoptar las medidas
pertinentes de forma unilateral. Resolucién de 6 de junio de 2019, de la Direccién General de Tra-
bajo, por la que se dispone la inscripcién, depdsito y publicacién del Grupo Aramén (Disposicién
adicional segunda). Resolucién del Servicio Provincial de Economia, Industria y Empleo por la que
se dispone la inscripcién en el registro y publicacién del Convenio Colectivo para el Personal laboral
de la comarca de la Jacetania (Disp. Adicional décima). Revisién del Acuerdo Intersectorial de Na-
varra sobre Relaciones Laborales (BO Navarra, 16 abril 2019). Resolucién de 21 de septiembre de
2017, de la Direccién General de Trabajo por la que se registra y publica el Convenio colectivo del
Grupo Axa (art. 14).

0 Resolucién de 9 de julio de 2019, de la Direccién General de Trabajo, por la que se registra y
publica el II Convenio colectivo de oficinas corporativas del Grupo Siemens Gamesa (art. 47).

61 Resolucién de 20 de diciembre de 2018, de la Direccién General de Trabajo, por la que se re-
gistra y publica el III Convenio colectivo de Activa Innovacién y Servicios, SAU (Disposicién Adi-
cional).

62 Resolucién de 14 de enero de 2019, de la Direccién General de Trabajo de la Consejerfa de
Economia, Empleo y Hacienda, sobre registro, deposito y publicacién del Convenio Colectivo del
Sector de Industria, Servicios e Instalaciones del Metal de la Comunidad de Madrid (art. 15); y Re-
solucién de 8 de enero 2018. RCL 2018\70, que registra y publica el XVI Convenio colectivo de la
empresa ONCE y su personal (véase el Anexo III). Ademds, Resolucién de 4 de julio de 2019, de
la Direccién General de Trabajo de la Consejerfa de Economfa, Empleo y Hacienda, sobre regis-
tro, depésito y publicacién del convenio colectivo del Sector del Comercio del Metal, suscrito por la
Asociacién de Empresas del Comercio e Industria del Metal de Madrid (AECIM) y por CC.OO. y
UGT (art. 21). Resolucién de 26 de noviembre de 2019, de la Direccién General de Trabajo por la
que se registra y publica el Convenio colectivo de la Liga Nacional de Futbol Profesional (art. 32).
Resolucién de 22 de noviembre de 2019, de la Direccién General de Trabajo por la que se registra
y publica el Convenio colectivo del Grupo Santander (art. 11 «in fine»). Resolucién de 9 de octubre
de 2019, de la Direccién General de Trabajo de la Conserjerfa de Econémica, Empleo y Competiti-
vidad, sobre registro depésito y publicacién del Convenio colectivo de la empresa Servicios, Infraes-
tructuras y Mantenimiento en el deporte, S.L.U. (art. 32). Resolucién de 18 de julio de 2019, de la
Direccién General de Trabajo, por la que se registra y publica el Convenio colectivo de Centro Far-
macéutico, S.L. (art. 6.2). Resolucion de la Conserjeria de Economia, Innovacién, Ciencia y Empleo
de 20 de agosto de 2018 por la que se publica el Convenio Colectivo de la empresa EUT Limited Su-
cursal en Espafia (art. 16.10).

63 Resolucién disponiendo la inscripcién en el Registro y publicacién del Convenio Colectivo
para el Sector de Abogados, Procuradores y Graduados Sociales de Cantabria, para el periodo 2019-
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bargo, y normalmente, salvo alguna loable excepcién®, los sujetos negociadores no
se toman la molestia de concretar qué debe entenderse por fuerza mayor o por esos
supuestos excepcionales, o de remitirse a algiin ejemplo legal o del propio convenio
colectivo cuando determina los tipos de horas extraordinarias, o, por lo menos, de
introducir algtin criterio mds para que las partes negociadoras de los convenios co-
lectivos de nivel empresarial, por ejemplo, puedan matizar algo mas.

Asimismo, en relacién con la politica interna de la empresa y sin perjui-
cio de que el dltimo responsable sea el empresario, lo cierto es que en la me-
dida en que en dicha realizacién estdn implicados riesgos que tienen que ver
con la proteccién de la salud, las partes pueden optar por negociarla. No obs-
tante, son contados los convenios colectivos que mencionan el texto de la
LOPDGG referido a esta cuestién®; y menos lo que contienen reglas claras
al respecto®.

2022 (art. 41). Resolucién de 29 de octubre de 2019, de la Direccién General de Trabajo de la Con-
serjerfa de Economfa, Empleo y Competitividad, sobre registro, depésito y publicacién del Conve-
nio Colectivo de la empresa red Universal de Marketing y Bookings Online, S.A., Rumbo (art. 19).
Resolucién de 13 de septiembre de 2019, de la Direccién General de Trabajo por la que se registra
y publica el Convenio colectivo estatal para las industrias de curtido, correas y cueros industriales y
curticién de pieles para peleterfa (2019-2021) (art. 85). Resolucién disponiendo la inscripcién en
el registro y publicacién del Convenio colectivo para el Sector de abogados, procuradores y gradua-
dos sociales para el periodo 2019-2022 (art. 41). Resolucién de 23 de noviembre de 2018, de la Di-
reccién General de Trabajo por la que se registra y publica el Convenio colectivo de Philips Ibérica,
SAU (art. 46). Resolucién de 21 de septiembre de 2017, de la Direccién General de Trabajo por la
que se registra y publica el Convenio colectivo del Grupo Axa (art. 14). Resolucién de 7 de octubre
de 2019, de la Direccién General de Trabajo por la que se registra y publica el Convenio colectivo
de Orange Espafa, SAU (art. 23). Resolucién de 7 de octubre de 2019, de la Direccién General de
Trabajo por la que se registra y publica el Convenio colectivo de Orange Espafia, Comunicaciones
Fijas, SLU (art. 23).

4 Resolucién de 23 de octubre de 2019, de la Direccién General de Trabajo por la que se regis-
tra y publica el IT Convenio colectivo de empresas vinculadas para Telefénica de Espana. SAU, Tele-
fénica Mdciles Espana, SAU y Telefénica Soluciones de Informdtica y Comunicaciones de Espana,
SAU (Acuerdo de desconexién digital, Anexo XIII).

6 Resolucién de 13 de septiembre de 2019, de la Direccién General de Trabajo por la que se
registra y publica el Convenio colectivo estatal para las industrias de curtido, correas y cueros in-
dustriales y curticidn de pieles para peleterfa (2019-2021) (art. 85). Resolucién disponiendo la ins-
cripcién en el registro y publicacién del Convenio colectivo para el Sector de abogados, procura-
dores y graduados sociales para el perfodo 2019-2022 (art. 41). Resolucién de 8 de agosto 2019.
RCL 20191268, Registra y publica el Convenio colectivo estatal de perfumeria y afines, art. 16.
I Convenio colectivo de la empresa Autoamtax, S.C.A. (BO Huelva, 16 mayo 2019) (art. 26).

66 En este sentido, destacaremos la Resolucién de 26 de noviembre de 2019, de la Direccién
General de Trabajo por la que se registra y publica el Convenio colectivo de la Liga Nacional de
Futbol Profesional (art. 32), si bien se refiere a reglas de bueno uso que deberdn conciliarse con las
necesidades de la actividad de la Liga. En el mismo sentido, véanse la Resolucién de 9 de octubre
de 2019, de la Direccién General de Trabajo de la Conserjerfa de Econémica, Empleo y Compe-
titividad, sobre registro depdsito y publicacién del Convenio colectivo de la empresa Servicios, In-
fraestructuras y Mantenimiento en el deporte, S.L.U. (art. 32); la Resolucién de 26 de noviembre
de 2019, de la Direccién General de Trabajo por la que se registra y publica el Convenio colectivo
de la Liga Nacional de Futbol Profesional (art. 32); y la Resolucién de 9 de octubre de 2019, de la
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Ademis debe llamarse la atencién sobre la mudable sistemdtica del derecho a
la desconexidn en el dmbito convencional. Cuando el derecho no es objeto de re-
produccién en un capitulo especifico del convenio®, se ubica en un capitulo des-
tinado a varios apartados®, o se incluye en capitulos mds anodinos como el «<Em-
pleo y la Contratacién»®, la Responsabilidad Social Corporativa’®, los beneficios
asistenciales’! o la interpretacién del convenio y la resolucién voluntaria de los
conflictos colectivos’2. Son también varios los convenios que ubican este derecho
entre las «Garantias digitales» o las nuevas tecnologias y la digitalizacién’?.

Direccién General de Trabajo de la Conserjeria de Econédmica, Empleo y Competitividad, sobre re-
gistro depdsito y publicacién del Convenio colectivo de la empresa Fundacién Laliga (art. 32). Reso-
lucién de 18 de julio de 2019, de la Direccién General de Trabajo, por la que se registra y publica el
Convenio colectivo de Centro Farmacéutico, SL (art. 6.2).

67 Resolucién de 13 de septiembre de 2019, de la Direccién General de Trabajo, por la que
se registra y publica el Convenio colectivo estatal para las industrias del curtido, correas y cue-
ros industriales y curticién de pieles para peleteria (2019-2021) y Resolucién de 9 de julio 2019.
RCL 2019\1150, que registra y publica el Convenio colectivo de la industria del calzado.

8 Resolucién disponiendo la inscripcién en el Registro y publicacién del Convenio Colectivo
para el Sector de Abogados, Procuradores y Graduados Sociales de Cantabria, para el periodo 2019-
2022; y Resolucién de 6 de mayo 2019. LEG 2019\5525 que dispone la inscripcién y publicacion
del convenio colectivo de trabajo de 4mbito provincial (Burgos) para la actividad de oficinas y des-
pachos. Resolucién de 8 de agosto de 2019, de la Direccién General de Trabajo, por la que se regis-
tra y publica el III Convenio colectivo de Cash Converters, SL, y Sociedades Vinculantes, donde el
derecho a la desconexidn se encuentra en la Disposicion adicional tercera. Igual ocurre en la Resolu-
cién de 6 de junio de 2019, de la Direccién General de Trabajo, por la que se dispone la inscripcion,
depésito y publicacién del Grupo Aramén (Disposicion adicional segunda).

© Resolucién de 8 de agosto 2019. RCL 201911268, Registra y publica el Convenio colectivo
estatal de perfumerfa y afines, art. 16 (después del art. 15 dedicado al teletrabajo). Resolucién de la
Direccién General de Economia Sostenible, Sectores Productivos, Comercio y Trabajo la que dis-
pone el registro oficial y publicacién del Convenio Colectivo de la Institucidn Ferial Alicantina (IFA)
(art. 26, titulado «Inviolabilidad de la persona del trabajador»).

70 Resolucién de 9 de julio de 2019, de la Direccién General de Trabajo, por la que se registra y
publica el IT Convenio colectivo de oficinas corporativas del Grupo Siemens Gamesa (art. 47).

71 Resolucién disponiendo la inscripcion en el registro y publicacién del Convenio colectivo
para el Sector de abogados, procuradores y graduados sociales para el periodo 2019-2022 (art. 41).

72 Resolucié de 7 d’octubre de 2019, per la qual es disposa la inscripcio i la publicacié del Con-
veni cole-lectiu de treball del sector de comer¢ i importadors d’articles fotofrafics, video i so de la
provincia de Barcelona per als annys 2019-2021 (art. 76). Resolucién de la Direccién Territorial de
Economia Sostenible, Sectores Productivos, Comercio y Trabajo la que se dispone el registro oficial
y publicacién del Convenio Colectivo de la empresa Editorial Prensa Alicantina SAU (art, 8).

73 Resolucién de 14 de enero de 2019, de la Direccién General de Trabajo, por la que se regis-
tra y publica el II Convenio colectivo de entidades puablicas empresariales Administrador de Infraes-
tructuras Ferroviarias y Administrador de Infraestructuras Ferroviarias de Alta Velocidad (cldusula
13). Resolucién de 2 de octubre de 2019, de la Direccién General de Trabajo, de la Conserjerfa de
Economia, Empleo y Competitividad, sobre registro, depésito y publicacién del Convenio Colectivo
del Sector de Comercio Vario (capitulo 13, art. 89). Resolucién de 13 de septiembre de 2019, de la
Direccién General de Trabajo por la que se registra y publica el Convenio colectivo estatal para las
industrias de curtido, correas y cueros industriales y curticién de pieles para peleteria (2019-2021)
(art. 85). Resolucién de 27 de junio de 2019, de la Direccién General de Trabajo, por la que se re-
gistra y publica el II Convenio colectivo de la Asociacién para la Gestién de la Integracién Social

(GINSO), art. 78.
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Es cierto que algunos convenios colectivos sitian la desconexién en capitu-
los relacionados con la conciliacién de la vida familiar y laboral’* o con el mds
apropiado de «Jornada» o «tiempo de trabajo»”> o la seguridad y salud laboral®.
No obstante, al fin y al cabo, esta decisién variable de los negociadores no viene
sino a demostrar que la asistemdtica regulacién del derecho a la desconexidn,
primero en una ley dedicada al derecho a la proteccién datos —aunque con un
capitulo X sobre «derecho digitales», afadido en el ltimo momento—, y des-
pués en el ET en un apartado inapropiado donde se sita entre el derecho a la
intimidad en el uso de los dispositivos digitales puestos a su disposicién por el
empleador, y el derecho a la intimidad frente al uso de dispositivos de videovigi-

74 Resolucién de 4 de julio de 2019, de la Direccién General de Trabajo de la Consejerfa de
Economia, Empleo y Hacienda, sobre registro, deposito y publicacién del Convenio Colectivo del
Sector de Industria, Servicios e Instalaciones del Metal de la Comunidad de Madrid; y Resolucién
de 8 de enero 2018. RCL 2018\70, que registra y publica el XVI Convenio colectivo de la empresa
ONCE vy su personal. Ademds, Resolucién de 4 de julio de 2019, de la Direccién General de Tra-
bajo de la Consejeria de Economia, Empleo y Hacienda, sobre registro, depésito y publicacién del
convenio colectivo del Sector del Comercio del Metal, suscrito por la Asociacién de Empresas del
Comercio e Industria del Metal de Madrid (AECIM) y por CC OO y UGT. I Convenio colectivo
de la empresa Autoamtax, S.C.A. (BO Huelva, 16 mayo 2019) (art. 26. De todas formas, este ar-
ticulo no desarrolla este aspecto, y al contrario se enfoca a la politica interna de la empresa). Reso-
lucién de 23 de noviembre de 2018, de la Direccién General de Trabajo por la que se registra y pu-
blica el Convenio colectivo de Philips Ibérica, SAU (art. 46).

75 Hemos contabilizado 11 convenios de 43 que sittian este derecho en el capitulo dedicado a
Jornada y Tiempo de Trabajo. Asi, Resolucién de 26 de noviembre de 2019, de la Direccién Gene-
ral de Trabajo por la que se registra y publica el Convenio colectivo de la Liga Nacional de Fuatbol
Profesional (art. 32). Resolucidon de 22 de noviembre de 2019, de la Direccién General de Trabajo
por la que se registra y publica el Convenio colectivo del Grupo Santander (art. 11 «in fine»). Re-
solucién de 9 de octubre de 2019, de la Direccidon General de Trabajo de la Conserjerfa de Econd-
mica, Empleo y Competitividad, sobre registro depésito y publicacién del Convenio colectivo de la
empresa Servicios, Infraestructuras y Mantenimiento en el deporte, S.L.U. (art. 32). Resolucién de
9 de octubre de 2019, de la Direccién General de Trabajo de la Conserjerfa de Econémica, Empleo
y Competitividad, sobre registro depésito y publicacién del Convenio colectivo de la empresa So-
ciedad Espafola de Futbol Profesional, S.A.U. (art. 32). Resolucién de 9 de octubre de 2019, de la
Direccién General de Trabajo de la Conserjerfa de Econémica, Empleo y Competitividad, sobre re-
gistro depésito y publicacion del Convenio colectivo de la empresa Fundacién Laliga (art. 32). Reso-
lucién de 7 de octubre de 2019, de la Direccién General de Trabajo por la que se registra y publica
el Convenio colectivo de Orange Espana, SAU (art. 23). Resolucién de 7 de octubre de 2019, de la
Direccién General de Trabajo por la que se registra y publica el Convenio colectivo de Orange Es-
pafa, Comunicaciones Fijas, SLU (art. 23). Resolucién de 29 de octubre de 2019, de la Direccién
General de Trabajo de la Conserjerfa de Econémica, Empleo y Competitividad, sobre registro de-
pésito y publicacion del Convenio colectivo de la empresa Red Universal de Marketing y Bookings
Online, S.A., Rumbo (art. 19.5). Resolucién de la Conserjerfa de Economia, Innovacién, Ciencia y
Empleo de 20 de agosto de 2018 por la que se publica el Convenio Colectivo de la empresa EUT Li-
mited Sucursal en Espafa (art. 16.10). Resolucién de la Conserjerfa de Empleo, Formacién y Tra-
bajo Auténomo-Conserjerfa de Economia, Conocimiento, Empresas y Universidad por la que se
registra el Convenio Colectivo de la empresa EUI IT Global Services A.LE. con vigencia en los tér-
minos del articulo 2 del texto convencional (art. 16).

76 Revisién del Acuerdo Intersectorial de Navarra sobre Relaciones Laborales (BO Navarra, 16

abril 2019).
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lancia y geolocalizacién, ha derivado en un resultado sistemdtico disperso y con-
fuso.

En definitiva, los convenios colectivos publicados han dedicado poco es-
fuerzo y tiempo a completar lo dispuesto en la ley, si acaso a aclarar aspec-
tos como que no pueda sancionarse al trabajador que no hagan uso efectivo
de su derecho a la desconexién digital’”. Con todo, es encomiable que, en
ningin caso, las partes negociadoras hayan conectado el derecho a la desco-
nexién con la proteccién de datos ni tampoco con el poder de direccién del
empresario.

Por acabar con este apartado, sirva el ejemplo del Acuerdo suscrito en el
seno del Grupo Telefénica’®. En él se concretan los medios prohibidos de co-
nexion en tiempo de desconexién y los protocolos de actuacién durante ese
tiempo, se conoce cudles son las circunstancias excepcionales en las que el dere-
cho pueda exceptuarse y se recoge que el tiempo de trabajo requerido fuera del
contrato de trabajo podria calificarse como hora extraordinaria. Ademds el de-
recho a la desconexién digital se contempla como un beneficio del trabajador
y no como una obligacién, y por ello Telefonica no podrd sancionar disciplina-
riamente al trabajador. Por su parte, la conciliacién de la vida familiar y laboral
tiene también una cuidada presencia y dedicacién en el texto. Como también
tiene un lugar especial la responsabilidad sobre la informacién y educacién de
la prictica responsable de las tecnologias, que recaerd sobre un equipo y/o su-
periores jerdrquicos de las personas trabajadoras. Por fin, la disp. undécima del
Acuerdo articula un grupo de trabajo de cardcter paritario entre las partes fir-
mantes del mismo a los efectos del seguimiento y supervisién de los dispuesto
en el presente acuerdo.

4.2. El modelo del Acuerdo Interprofesional de Catalufia para los afios 2018-2020:
una propuesta para el desarrollo del derecho a la desconexién digital

Si en el apartado anterior se ha propuesto un modelo de acuerdo de empresa
o grupo de empresa, el recientemente celebrado Acuerdo Interprofesional de
Cataluna para los afios 2018-20207° (el Acuerdo) tiene la virtud de abordar el
derecho a la desconexién digital en distintos marcos o capitulos del texto, ya que

77" Asi en la Resolucién de 2 de octubre de 2019, de la Direccién General de Trabajo, de la Con-
serjerfa de Economia, Empleo y Competitividad, sobre registro, depdsito y publicacién del Convenio
Colectivo del Sector de Comercio Vario (capitulo 13, art. 89).

78 Resolucién de 23 de octubre de 2019, de la Direccién General de Trabajo, por la que se re-
gistra y publica el II Convenio Colectivo de empresas vinculadas para Telefénica Espafia SAU, Tele-
fénica Méviles Espana, SAU y Telefénica Soluciones de Informdticas y Comunicaciones de Espafia.
SAU (Anexo especifico referido al Acuerdo de desconexién digital).

79 Resolucién TSF/2053/2018, de 4 de septiembre. LCAT 2018\376. Dispone la inscripcién y
la publicacién del Acuerdo Interprofesional de Catalufia para los afios 2018-2020.
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es una realidad incontestable que dicho derecho se vincula a mds de una mate-
ria laboral. El Acuerdo empieza con una Introduccién donde sitta el derecho en
cuestién en el marco mds amplio de la digitalizacién, también en el dmbito del
uso de las tecnologias de la informacién y la comunicacién. Pero el derecho a la
desconexién es también ubicado en el marco de la organizacién profesional, la
formacién profesional y la promocidn.

Y asi, por ejemplo, el apdo. e) del Capitulo IX, prevé acciones de desarrollo
de competencias digitales para fomentar la adquisicién y mejora de las mismas,
priorizindose los colectivos con mds necesidades. Asimismo, en la linea apun-
tada en este trabajo, en el sentido de que es necesario reorganizar la carga de tra-
bajo que no disminuye por el mero hecho de que el trabajador desconecte, el
Acuerdo conmina a la negociacién colectiva sectorial a hacer «una revisién y ac-
tualizacién permanente de la organizacién profesional con el fin de adaptarla a
los cambios y necesidades productivas y de la organizacién del trabajo». Las par-
tes negociadoras del Acuerdo llaman de nuevo a los negociadores de dmbitos
inferiores a fin de «revisar y adaptar a las nuevas realidades profesionales emer-
gentes, las nuevas funciones, derechos y deberes profesionales de las nuevas ac-
tividades. También, los cambios generados por la innovacién tecnolégica en las
profesiones y puestos de trabajo».

El derecho a la desconexién digital se aborda, especificamente en el capi-
tulo XV dedicado al «Uso de tecnologias de la informacién y la comunicacién»
(TIC), y merece la pena reproducir su texto por la propuesta concreta que regis-
tra y que encarga a los sujetos de dmbitos negociadores inferiores:

Las organizaciones signatarias del AIC, conscientes del desarrollo tecnolégico de
las comunicaciones y de la necesidad de encontrar permanentemente nuevos equili-
brios con el derecho a la conciliacién de la vida laboral y personal, conscientes ade-
mds, de las posibles distorsiones que el desarrollo de las comunicaciones provoca en
el tiempo de trabajo y los usos sociales del tiempo, y de los riesgos para la salud de las
personas y la obligacién de prevenirlos, orientamos a que la negociacién colectiva va-
lore esta nueva realidad.

Proponemos que los convenios colectivos puedan adoptar la cldusula siguiente:

Las personas trabajadoras tienen el derecho, a una vez concluida su jornada la-
boral, a que se respete el tiempo de descanso y vacaciones, asi como su vida familiar
y personal, lo cual comporta no atender comunicaciones telefénicas, mensajes o co-
rreos electrénicos, valorando las diferentes casuisticas y tratamientos diferenciados
que puedan existir.

En el 4mbito de la empresa, y de forma negociada con la representacion legal de
las personas trabajadoras, se podréd elaborar un protocolo que formalice este nuevo
aspecto.

Asimismo, se pondrdn en marcha actuaciones de comunicacién y sensibiliza-
cién, dirigidas a las plantillas y los mandos intermedios, y a la misma direccién de la
empresa, sobre las pautas de trabajo derivadas del protocolo, y sobre el uso razonable
de las comunicaciones y medios digitales.
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Es éste un buen ejemplo de lo que los sujetos negociadores podrian hacer en
ese dmbito de los acuerdos interprofesionales a los que se refiere el art. 83 ET.
Cierto es que no se abordan todas las cuestiones que se han tratado en este tra-
bajo pero es un modelo vdlido para tomarnos seriamente el derecho a la desco-
nexién digital.

5. Conclusiones

Acabado el andlisis propuesto del derecho a la desconexién digital ha que-
dado claro que, conforme a todas las fuentes juridicas estudiadas, el tiempo de
desconexién digital es tiempo de descanso.

Particularmente se ha destacado en este trabajo la regulacién propiciada por
la Directiva europea sobre tiempo de trabajo (Pazos Pérez, 2019: 14)%. La defi-
nicién que esta norma realiza del descanso, junto al principio de interpretacién
conforme, exige que los érganos jurisdiccionales nacionales, tomando en consi-
deracién la totalidad de su Derecho interno y aplicando los métodos de inter-
pretacién reconocidos por éste, hagan todo lo que sea de su competencia para
garantizar la plena efectividad de la Directiva y para alcanzar una solucién con-
forme con el objetivo perseguido por ésta®!. Como también ha declarado el Tri-
bunal de Justicia de la UE, que la exigencia de interpretacién conforme incluye
la obligacién de los érganos jurisdiccionales nacionales de modificar su jurispru-
dencia reiterada, si esta se basa en una interpretacién del Derecho nacional in-
compatible con los objetivos de una directiva. Esta doctrina del TJUE apoyaria
a los 6rganos jurisdiccionales nacionales a interpretar las normas sobre desco-
nexién como tiempo de descanso®2.

A pesar de partir de otra hipétesis, nos congratulamos con la revelacién del
derecho a la desconexién digital en la LOPDGDD. La regulacién del derecho a
la desconexién es necesaria en la medida que muchas veces es el trabajador quien
no puede reprimirse a contestar correos o a contestar mensajes de su empresa. El
mero debate suscitado en torno a la regulacion de este derecho nos «recuerda» la
necesidad de desconectarnos digitalmente una vez finalizada la jornada laboral,

80 El autor es partidario de hacer una Directiva al respecto del derecho a la desconexién o in-
tentar modificar una vez més la Directiva 2003/88/CE dando cobertura al derecho a la desconexién
digital. Dicho reconocimiento del derecho a la desconexién digital deberia ser considerado como
una medida preventiva ante un posible riesgo psicosocial y psiquico para el trabajador, lo que obli-
gard a tener en cuenta los aspectos de control de la jornada efectiva de trabajo y la prolongacién de la
misma en el momento de evaluar los riesgos de los diferentes puestos de trabajo de la empresa.

81 Sentencia de 24 de enero de 2012 (TJCE 2012, 7) D., C-282/10, EU:C:2012:33, apar-
tado 27 y jurisprudencia citada.

82 Estamos de acuerdo con Popma (2013): 34, en que el «statu quo» actual de la digitalizacién
salvaje estd violando el objetivo y el espiritu de la Directiva de tiempo de trabajo.
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«educa» a los trabajadores y podria favorecer la prevencién de riesgos psicosocia-
les. Asimismo, entendemos que del mismo modo que la LOPDGDD re-posi-
ciona el derecho a la intimidad del trabajador frente a la posible invasién de su
espacio por parte de los instrumentos digitales, igualmente era procedente re-si-
tuar el derecho al descanso y a la conciliacién en la era digital donde la penetra-
cién de las tecnologias en todos los espacios de la vida es tan avasalladora.

La traslacién del art. 88 LOPDGG al art. 20 bis ET, si bien ha sido objeto
de nuestra critica, tiene algo positivo: preservar al trabajador a que se abstenga
de compartir datos, sean derivados de su geolocalizacién, de su ordenador portd-
til, o del Smartphone empresarial; de ahi la alusién que realiza el texto estatuta-
rio a la proteccién de su intimidad. Sin embargo, la forma en que se ha regulado
ese derecho no ha resultado eficaz, por inacabada. Por eso creemos que hubiera
sido més acertado realizar un esfuerzo de sistemdtica completo e incluir, ademds,
el derecho a la desconexién al hilo del derecho a la limitacién de la jornada y del
descanso. Tampoco pueden olvidarse las necesarias adaptaciones que requeriria
la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales (LPRL), y que no se han realizado.

Ademis, hubiera sido deseable que el derecho a la desconexién se integrara
en el contenido minimo de los convenios colectivos, esto es, en el art. 85.3 ET.
En cualquier caso, el resultado exitoso de un proceso de negociaciéon colec-
tiva no es algo que pueda garantizar el legislador aunque, con la LISOS, se po-
dria sancionar a la empresa por no garantizar los derechos anudados a la desco-
nexién, significativamente, el descanso y la intimidad. En el plano individual,
los trabajadores también podrdn acudir a la jurisdiccién social en reclamacién
de cantidad (proceso ordinario) por haber trabajado en tiempo de desconexion.
Por este motivo, es la empresa la primera y tltima interesada en redactar una
politica interna que distinga los tiempos de trabajo y de no trabajo, las posibles
excepciones a la regla general con las compensaciones correspondientes, y las
medidas de sensibilizacién de su personal (Quilez Moreno, 2018, 305 y ss).
Pero asimismo debe tenerse presente que, el derecho a la desconexién estd estre-
chamente relacionado con la idea de la carga de trabajo (Lerouge, 2019: 66), y
los convenios colectivos, principalmente del dmbito empresarial, son los instru-
mento idéneos para reordenar ese trabajo que usualmente se realiza en tiempos
de necesaria desconexién. Expuesto en otras palabras, si un trabajador tiene que
seguir conectado fuera de su jornada de trabajo es porque, probablemente, tiene
asignadas unas tareas/objetivos que no pueden alcanzarse durante la misma. Por
consiguiente, es posible que trabaje por encima del 100% de la cantidad de tra-
bajo éptima vinculada a la jornada establecida.

8 El autor realiza un estudio completo de las medidas que deberfa adoptar la empresa para que
el derecho a la desconexién sea eficaz, desde la adopcién de medidas de prevencién de riesgos labo-
rales hasta el andlisis del impacto de las TIC pasando por una adecuada valoracién del puesto de tra-
bajo.
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Los acuerdos colectivos intersectoriales, como el modelo de Catalufia, po-
drian realizar una buena tarea, con sélo ordenar adecuadamente el derecho a la
desconexidn digital. Somos partidarios de que los convenios colectivos sectoria-
les den pautas o al menos recojan el derecho a la desconexién, dada la parque-
dad de la LOPDGDD. En las pdginas anteriores se ha demostrado también que
los convenios colectivos no han querido utilizar el potencial brindado por la ley
y que se han dedicado a reproducir ésta, con contadas excepciones; si bien es
positivo que hayan transcrito el texto de la ley orgdnica que no ha sido reprodu-
cido en su totalidad en el Estatuto de los Trabajadores.

Otro haz de esperanza se presenta con la reciente publicacién en el Diario Ofi-
cial de la UE (DOUE), de la Directiva 2019/1152 de 20 de junio de 2019, relativa
a unas condiciones laborales transparentes y previsibles en la Unién Europea. Su
art. 4, después de llamar a los Estados miembros para que velen por que los emplea-
dores informen a los trabajadores sobre los elementos esenciales de su relacién labo-
ral, exige que el empresario informe, como minimo, si el patrén de trabajo es total
o mayoritariamente previsible, la duracién de la jornada laboral ordinaria, diaria o
semanal, del trabajador, asi como cualquier acuerdo relativo a las horas extraordina-
rias y su remuneracién (apdo. 2, 1). En palabras de Casas Baamonde (2019: 20), se
tiende a una organizacién el trabajo no ya menos rigida y mds adaptable sino im-
previsible que puede hacer perder su objeto al contrato de trabajo, de modo que re-
sulta especialmente esperanzadora la nueva Directiva citada.

En definitiva, creemos que como se ha hecho posible el registro diario de
jornada —con dificultades y a la espera de la evaluacién de la medida legislativa
en cuestion—, se arbitrardn los sistemas eficaces de control, privados y pablicos
para garantizar el derecho a la desconexién. Ese escenario pasa por la interven-
cién imperativa de los Estados, que deberian desarrollar reglamentariamente el
derecho a la desconexidn, y por la responsabilidad paralela de las organizaciones
sindicales y empresariales; pero también del empleador en particular, especial-
mente en materia de prevencion de la fatiga informdtica.
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1. Introduccién

Las tecnologias de la informacién y la comunicacién (TIC) han aumentado
las posibilidades de trabajar a distancia. Sin duda, ello, en principio, debiera
permitir conciliar mejor las responsabilidades profesionales y familiares, esta-
bleciendo un equilibrio més satisfactorio entre la vida laboral y la vida personal.
Pero, junto a dicha esperanza también existe preocupacién, pues como advierte

la OIT (OIT, 2015, 15):

La desaparicién de las fronteras espaciales y temporales entre las esferas laboral y
privada suscita inquietudes en diferentes 4mbitos, y evoca formas de organizacién del
trabajo del perfodo preindustrial. Los procesos de cambio que permiten que el indivi-
duo pase mds tiempo en su casa que en el trabajo, pero que también pase mds tiempo
trabajando en casa, podrian ser un arma de doble filo para algunos.

Haciendo hincapié en la misma idea, la propia OIT ha afirmado que (OIT,
2017a, 22):

Si bien ciertos avances tecnoldgicos recientes como el teletrabajo y el trabajo mé-
vil (T/TICM) crean una mayor autonomia, también parecen estar asociados con una
mayor intensidad de trabajo, ya que difuminan los limites entre el lugar de trabajo y
el hogar, y entre el tiempo dentro y fuera del trabajo.

Precisamente, en relacién con los cambios de la organizacién del trabajo, y

con mencidn especial al trabajo desde el domicilio, al teletrabajo y a la economia
de plataformas, la OIT matiza, més si cabe, que (OIT, 2018, 5):
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Es posible que el hecho de ser convocado para hacer un trabajo, y de no estar
presente en el trabajo, tenga sus ventajas, pero el requisito de estar alerta o disponible
para trabajar en todo momento podria neutralizarlas. Asi, la frontera entre trabajo y
no trabajo se difumina, comprometiendo la capacidad de la persona de proteger ge-
nuinamente su tiempo libre. Surgen, pues, interrogantes acerca del tiempo destinado
a «trabajar» (por ejemplo, revisando mensajes) durante el tiempo libre.

Ademds, todo ello se corrobora por los didlogos nacionales sobre el futuro
del trabajo mantenidos por la OIT, que se han caracterizado por ser tripartitos,
al mds fiel estilo de la OIT. Asi, se afirma que «en Espana los trabajadores advir-
tieron de los peligros de una sociedad activa las 24 horas del dia, en la que no se
respetan las horas de descanso y se pone en riesgo la privacidad y la intimidad».
Igualmente, en los didlogos de Bélgica y Mauricio se sefiala que «pasar a ser una
sociedad activa las 24 horas constituye una amenaza para la salud de los traba-
jadores» (OIT, 2017b, 20). Sin embargo, es Alemania quien ofrece datos con-
cretos sobre el fendmeno. En efecto, tras sefialar que «el horario flexible puede
dar lugar a un aumento del trabajo y del estrés por cuestiones relacionadas con
el tiempo, ocasionando que las personas trabajen mds por la tarde, por la noche
y los fines de semana», aporta el dato conforme al cual «el 30 por ciento de los
empleados administrativos afirma que trabajan a domicilio al menos de vez en
cuando (el 2 por ciento en caso de los obreros) y el 12 por ciento reconocen que
varias veces a la semana atienden cuestiones relacionadas con el trabajo durante
su tiempo libre (el 4 por ciento en el caso de los obreros)» (OIT, 2017b, 51-52).

Respecto al trabajo en plataformas la situacion es, si cabe, mds preocupante.
En ese sentido, resulta significante el informe de la OIT «Las plataformas di-
gitales y el futuro del trabajo. Cémo fomentar el trabajo decente en el mundo
digital». Asi, tras recordar que «a veces, el trabajo no estd disponible cuando el
trabajador quiere trabajar», profundiza en las consecuencias que ello acarrea, al

senalar que (OIT, 2019a, 72):

La necesidad de buscar un trabajo en forma constante, las caracteristicas de la
publicacién de tareas y la diferencia horaria con otros paises significaron que mu-
chos trabajadores trabajaran durante muchas horas y en horarios atipicos. El 52 por
ciento de los encuestados de 2017 informé que trabajaba en forma regular al menos
seis dias por semana (de ese porcentaje, un 16 por ciento trabajaba seis dfas en forma
regular y el 36 por ciento restante lo hacia del mismo modo siete dias por semana).
Un gran porcentaje de trabajadores trabajaba durante la noche (desde las 10 p.m.
hasta las 5 a.m., un 43 por ciento) y durante la tarde y entrada la noche (desde las
6 p.m. hasta las 10 p.m., un 68 por ciento), ya sea en respuesta a la disponibilidad
de tareas o debido a otros compromisos (...). Alrededor de un 18 por ciento de los
trabajadores manifesté haber trabajado mds de dos horas durante la noche mds de
15 dias al mes. Ademds, alrededor de un 44 por ciento de los trabajadores trabajé
mds de 10 horas al dia por hasta una tercera parte del mes (entre 1 y 10 difas) y el 23
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por ciento de ellos trabajé esa extensa cantidad de horas de 11 a 30 dias en un mismo
mes. Estos patrones son bastante uniformes en todas las regiones.

En el caso concreto de Espana, resulta ilustrativa la STS] de Asturias (4.2),
de 25 de julio de 2019, nim. rec. 1143/2019, en la que se falla a favor del ca-
rdcter laboral de la relacién existente entre un rider y Glovo, resaltdndose que el
trabajador no haya disfrutado de un solo dia de vacaciones ni de un descanso se-
manal a lo largo de todo el afo (F.D. 4.°).

De ahi, que se concluya por la doctrina cientifica que «el tiempo de trabajo
o de puesta a disposicion (...) constituye uno de los factores principales en los
que se manifiesta la dependencia o subordinacién digital» (Rodriguez Rodri-
guez, 2019, 145).

Esa misma situacién se denuncia para con los conductores de UBER,
cuando se afirma que (Trillo, 2017, 439):

Esta relacién de trabajo, basada en una aparente libertad de decisién por parte
de los conductores a la hora de decidir cudndo y cudnto tiempo de trabajo ponen a
disposicién de UBER, arroja una situacion de falta de limitacién efectiva del tiempo
de trabajo pudiendo dar lugar a la existencia de jornadas de trabajo por encima de los
limites legales previstos en la legislacién de cada pais en el que UBER se encuentra
implantado.

Por todo ello, no es de extrafiar que la Declaracién del Centenario de la
OIT para el futuro del trabajo, adoptada por la Conferencia en su centésimo oc-
tava reunién, en Ginebra, el 21 de junio de 2019, establezca que el potencial del
progreso tecnoldgico debe aprovecharse para lograr trabajo decente y desarro-
llo sostenible, con el objetivo de asegurar la dignidad, la realizacién personal y
una distribucién equitativa de los beneficios para todos (apartado II.A.ii) (OIT,
2019b, 3). Y, precisamente, para ello aboga por responder a los retos que plan-
tea la transformacién digital del trabajo, incluido el trabajo en plataformas, en el

mundo del trabajo (apartado III.C.v) (OIT, 2019b, 6).

Asi, la propia OIT ya ha adelantado una posible respuesta a la problemdtica
planteada por el trabajo digital, ante las preocupaciones y peligros que conlleva
para los trabajadores, tal y como se viene sefialando en esta introduccién. Se
trata del «derecho a la desconexién» (OIT, 2018, 5). A ello cabe sumar, desde la
perspectiva de la legislacién espanola, el registro diario de la jornada, instaurado
a partir del Real Decreto-ley 8/2019, de 8 de marzo, de medidas urgentes de
proteccién social y de lucha contra la precariedad laboral en la jornada de tra-

bajo (BOE de 12 de marzo de 2019, nim. 61).

Partiendo de este contexto, el objeto de este estudio, como se deduce de su
titulo, se centra en la situacién en Espana de los trabajadores digitales a distan-
cia en lo que respecta al derecho a la desconexidn digital (infra 4) y el registro de
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la jornada (infra 5). No obstante, conviene adelantar dos ideas que condicionan
dicho andlisis. Por una parte, la idea que consiste en acotar claramente los traba-
jadores sobre los que se centrard la atencién. En efecto, dado que el trabajo digi-
tal afecta tanto a los trabajadores con jornada laboral presencial como a los tra-
bajadores con jornada laboral a distancia, debe matizarse que el estudio abordard
tan solo la situacién de estos tltimos, dado que en su caso es mds dificil estable-
cer una diferencia clara entre tiempo de trabajo y tiempo de descanso (Aguilera
Izquierdo y Cristébal Roncero, 2017, 334), y, en consecuencia, se corre el riesgo
de vulnerar el derecho al descanso, y se generan mayores riesgos para la salud,
atentando asi contra el bienestar de los trabajadores. Ademds, tampoco cabe des-
conocer que la jornada laboral a distancia puede ser tanto a tiempo completo
como a tiempo parcial. No en vano, conforme al articulo 13.1 del Real Decreto
Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (TRLET) (BOE de 24 de octubre de

2015, nim. 255), el trabajo a distancia se define como:

Aquel en que la prestacién de la actividad laboral se realice de manera prepon-
derante en el domicilio del trabajador o en el lugar libremente elegido por este, de
modo alternativo a su desarrollo presencial en el centro de trabajo de la empresa.

Por tanto, puede concluirse que dicha definicién incluye «tanto el trabajo a
distancia exclusivo como el que combina trabajo presencial y trabajo a distancia,
siempre que este sea predominante respecto de aquel» (Castro Argiielles, 2017,

353).

Por otra parte, debe sefialarse que el trabajo digital a distancia puede afec-
tar a todo tipo de trabajadores, sean estos asalariados, empleados publicos, auté-
nomos o incluso socios cooperativistas. Cuestién esta tltima que condicionard
el éxito de institutos como el derecho a la desconexién digital o el registro de la
jornada que son objeto de andlisis en este estudio como instrumentos de protec-
cién de la salud de los trabajadores digitales a distancia.

Y, al mismo tiempo, precisamente, partiendo de tales ideas fuerza, o ideas
que sirven de coordenada para la investigacién, se profundizard, previamente,
en el andlisis del concepto de trabajo digital a distancia (infra 2), dado que, en la
préctica, se utilizan distintas denominaciones, como el teletrabajo, el trabajo re-
moto, el trabajo a distancia, el trabajo a domicilio o el trabajo en plataforma, asi
como en los riesgos que traen causa del trabajo digital a distancia (infra 3), con
el objetivo de justificar la necesidad de regular correctamente, atendiendo a las
particularidades del trabajo digital a distancia, el derecho a la desconexién digi-
tal y el registro de la jornada.

En suma, se trata de determinar en qué consiste el trabajo digital a distancia,
frente a qué riesgos hay que protegerlo y a través de qué institutos juridicos.
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2. Concepto de trabajo digital a distancia

El cardcter limitado de los conceptos utilizados para abordar la problemdtica
que subyace de cara a garantizar el descanso, la salud y el bienestar de los traba-
jadores que prestan sus servicios a través de las TIC y a distancia de su empre-
sario o cliente ha hecho que se llame la atencién «sobre la necesidad de una re-
gulacién normativa general de dmbito mds amplio en esta materia» (Quintanilla
Navarro, 2017, 110).

Asi, si se tienen en cuenta los principales términos utilizados en la materia,
conviene diferenciar el trabajo a distancia del teletrabajo. Ciertamente, el tra-
bajo a distancia es un concepto mds amplio que el de teletrabajo, dado que no
solo abarca trabajos que necesariamente deben desarrollarse con las TIC, como
ocurre con el teletrabajo (Quintanilla Navarro, 2017, 112). Ademds, también
existen distintos tipos de teletrabajo (Sempere Navarro y Kahale Carrillo, 2013,
81). En ese sentido, la Nota Técnica de Prevencién (NTP) 1.122: Las tecnolo-
gias de la Informacién y la Comunicacién (TIC) (I): nuevas formas de organi-
zacion del trabajo, del Instituto Nacional de Seguridad e Higiene en el Trabajo
(INSHT), de 2018, describe el contexto, al afirmar que:

Esta cotidianidad en el uso de las TIC en el 4mbito laboral est4 relacionado con
el proceso de globalizacién del mercado laboral y el aumento de la competitividad,
que han requerido a las empresas mayor flexibilidad en la organizacion del trabajo y
han dado lugar a nuevas formas de organizacién del trabajo, diferentes a las tradicio-
nales.

Y, a continuacion, se refiere a esas nuevas formas de organizacién del tra-
bajo, que mds all4 del «telecommutingy, entendido hoy como teletrabajo perma-
nente en el hogar, abarcan, actualmente, formas mixtas de organizacién del tra-
bajo, que combinan la realizacién del trabajo en el domicilio con el realizado en
la oficina del empresario, como son:

El teletrabajo suplementario u ocasional (puede entenderse como aquel en el que
el trabajador pasa uno o varios dfas de trabajo en el hogar —en funcién de la fuente
consultada— a la semana) y/o el teletrabajo alterno (aquel en el que el trabajador di-
vide su tiempo de dedicacién al trabajo entre la oficina y el hogar).

Y, en segundo lugar, se afiaden nuevas categorias, al matizar lo siguiente:

Por otro lado, el teletrabajo mévil o trabajo mévil basado en las TIC y el tra-
bajo némada han supuesto la evolucién l6gica de las formas de organizacién del tra-
bajo como respuesta a un mercado cada vez mds global, competitivo y deslocalizado,
apostando por la flexibilidad como medio para adaptarse a los continuos cambios
del mercado y los procesos productivos, alcanzando mayor visibilidad alrededor del
afio 2000 y aumentando progresivamente desde entonces.
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El concepto de trabajo mévil basado en las TIC se define por la Fundacién Eu-
ropea para la Mejora de Condiciones de Vida y Trabajo (2015) como aquel donde
«el trabajador (ya sea empleado o auténomo) opera desde varias posibles localizacio-
nes fuera de las instalaciones de su empresa, por ejemplo, desde su casa, desde la ins-
talacién del cliente o en desplazamiento) apoydndose en la terminologfa moderna
como un portitil y una «tablet». Esto difiere del teletrabajo tradicional en el sentido
de que se estd menos atado al lugar de trabajo» [European Foundation for the Impro-
vement of Living and Working Condicionts, 2015, 7].

El trabajo némada, sin embargo, es definido por Makoto y Mark (2008) como
una forma extrema de trabajo mdévil, caracterizada (al igual que los teletrabajadores
méviles), por el uso de las TIC, la flexibilidad en la organizacién del tiempo del tra-
bajo, la movilidad fisica, etc., y por tres caracteristicas especificas que marcan la di-
ferencia: viajan de manera intensiva durante la mayorfa de su tiempo, no estdn fuer-
temente vinculados a ninguna oficina o lugar de trabajo trascendiendo la necesidad
de acudir a un centro de trabajo fisico, y la necesidad de llevar, gestionar, reconfi-
gurar sus propios recursos (ordenador, fax, impresora, conexién a internet, toma de

corriente, etc.) cuando realizan su trabajo en diferentes localizaciones. [Makoto y
Mark, 2008, 1-10]

En coherencia con todo ello, algunos convenios comienzan a regular el de-
nominado flexwork o trabajo en movilidad. Asi, conforme al II convenio colec-
tivo de empresas vinculadas a Telefonica de Espafia, SAU, Telefénica Méviles
Espafia, SAU y Telefénica Soluciones de Informdtica y Comunicaciones, SAU
(BOE de 13 de noviembre de 2019, niim. 2019):

El trabajo en movilidad o flexwork no es un sustituto del teletrabajo sino una
modalidad complementaria siendo una nueva forma de facilitar de manera flexible la
prestacién de la actividad a aquellas personas trabajadoras que por su actividad y per-
fil puedan en un momento dado desarrollar su actividad sin necesidad de ir a la ofi-
cina, teniendo por objeto lograr una mayor autonomia y flexibilidad en el trabajo.

Conforme a todo ello, podria pensarse que el teletrabajo queda subsumido
en el concepto de trabajo a distancia. Sin embargo, al contrario de lo que sucede
con el teletrabajo, el trabajo a distancia cuenta con una regulacién propia en el
articulo 13 del TRLET, lo que ha merecido ser considerado como una «asigna-
tura pendiente» (San Martin Mazzucconi, 2017, 302). Por consiguiente, se re-
gula en las normas colectivas, principalmente, como consecuencia del Acuerdo
Marco Europeo sobre Teletrabajo (AMET). Concretamente, el AMET se incor-
poré en el Capitulo VII del Acuerdo Interconfederal para la Negociacién Co-
lectiva (AINC) de 30 de enero de 2003 (BOE de 24 de febrero de 2003, niim.
47), y, posteriormente, sus criterios fueron asumidos por los AINC de 2004
(que prorrogé el de 2003) (BOE de 31 de diciembre de 2003, nim. 313), 2005
(BOE de 16 de marzo de 2005, nium. 64), 2006 (que prorrogé el de 2005)
(BOE de 10 de febrero de 2006, nim. 35), 2007 (BOE de 24 de febrero de
2007, nim. 48) y 2008 (que prorrogé el de 2007) (BOE de 14 de enero de
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2008, nam. 12). Con posterioridad, el teletrabajo también ha sido objeto de re-
gulacién en los Acuerdos para el Empleo y la Negociacién Colectiva (AENC) de
2010-2011-2012 (BOE de 22 de febrero de 2010, nim. 46), 2012-2013-2014
(BOE de 6 de febrero de 2012, niim. 31), en el III Acuerdo para el Empleo y la
Negociacién Colectiva 2015-2016-2017 (BOE de 20 de junio de 2015, nam.
147) y en el IV Acuerdo para el Empleo y la Negociacién Colectiva 2018-2019-
2020 (que prorroga el de los anos 2015-2016-2017) (BOE de 18 de julio de
2018, nim. 173). Y, obviamente, como consecuencia de todo ello, son nume-
rosos los convenios colectivos que contemplan el teletrabajo como una forma de
organizacién del trabajo.

Ademds, el teletrabajo desborda el 4mbito de aplicacién del trabajo a distan-
cia, que solo se ha regulado para con los trabajadores asalariados. Asi, el teletra-
bajo también se contempla para los empleados puiblicos, como queda patente a
partir de la Orden APU/1981/2006, de 21 de junio, por la que se promueve la
implantacién de programas piloto de teletrabajo en los departamentos ministe-
riales (BOE de 23 de junio de 2006, nam. 149), y, posteriormente, en las regu-
laciones autonémicas.

Por su parte, aunque los trabajadores auténomos y los socios cooperativistas
también podrian trabajar en régimen de teletrabajo, sus correspondientes nor-
mativas guardan silencio al respecto. Es mds, entre las importantes interrogan-
tes que produce el desarrollo de la economia digital, con frecuencia se producen
auténticas zonas grises, en las que resulta primordial delimitar la situacién profe-
sional (empleo asalariado o auténomo) de los trabajadores que prestan servicios
en la misma, precisamente, para saber el alcance de su proteccién respecto al de-
recho a la desconexién digital y al registro de la jornada de trabajo (Rocha Sin-
chez, 2017, 261 y 268).

Asimismo, el concepto de trabajo a domicilio resulta demasiado limitado,
pues tanto el trabajo a distancia como el teletrabajo no tienen por qué limitarse
al trabajo a domicilio; muy al contrario, pueden realizarse en lugares distintos al
domicilio. En ese sentido, conviene recordar que el Convenio OIT nim. 177,
de 20 de junio de 1996, sobre el trabajo a domicilio (Convenio OIT nim. 177),
pese a que no se encuentre ratificado todavia por Espana y se limite a los traba-
jadores asalariados, define, en su articulo 1.a), el trabajo a domicilio como:

El trabajo que una persona, designada como trabajador a domicilio, realiza:

() en su domicilio o en otros locales que escoja, distintos de los locales del tra-
bajo del empleador;

(ii) a cambio de una remuneracién;

(ili) con el fin de elaborar un producto o prestar un servicio conforme a las es-
pecificaciones del empleador, independientemente de quién proporcione el
equipo, los materiales u otros elementos utilizados para ello, a menos que
esa persona tenga el grado de autonomia y de independencia necesario para
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ser considerado como trabajador independiente en virtud de la legislacién
nacional o de decisiones judiciales.

De ahi que se haya concluido por la doctrina cientifica que el contenido del
Convenio OIT ntm. 177 «corresponde mds al término «trabajo a distancia»,
que al «trabajo a domicilio»» (Ushakova, 2017, 448).

Por dltimo, el trabajo en plataforma, como resultado de avances tecnoldgi-
cos, supone la existencia de una herramienta digital que sirve de intermediario
entre el prestador de un servicio y el receptor de dicho servicio. Asi, cabe dife-
renciar dos tipos de trabajo en plataforma. Por una parte, en las plataformas en
linea el trabajo se terceriza mediante convocatorias abiertas a una audiencia geo-
gréficamente dispersa. Por otra parte, en las aplicaciones (o apps) méviles con
geolocalizacion el trabajo se asigna a individuos situados en zonas geogréficas es-

pecificas (OIT, 2019a, XV).

Por todo lo indicado hasta el momento, se aboga por crear ex 7ovo un nuevo
concepto, a saber, el trabajo digital a distancia, por entender que el mismo en-
globa las distintas formas de trabajo con TIC y a distancia. Podrfa pensarse que
la definicién que ofrece el Tesauro de la OIT sobre el teletrabajo se asemeja a
esa idea, cuando conforme a dicha definicién el teletrabajo se considera como

(OIT, s/f, s/p):

Trabajo a distancia (incluido el trabajo a domicilio) efectuado con auxilio de
medios de telecomunicaciones y/o de una computadora.

Ello no obstante, dado que el concepto de trabajo a distancia al que se re-
fiere dicha definicién excluye a los trabajadores auténomos y a los socios coope-
rativistas parece que el teletrabajo quedaria limitado a los trabajadores asalaria-
dos, y, por lo ya indicado supra, a los empleados publicos. En ese sentido parece
apuntar también la NTP 412: Teletrabajo: criterios para su implantacién del
INSHT, de 1996, al establecer que el teletrabajo consiste en:

El desarrollo de una actividad laboral remunerada, para la que se utiliza, como
herramienta bdsica de trabajo, las tecnologias de la informacién y telecomunicacién
y en el que no existe una presencia permanente ni en el lugar fisico de trabajo de la
empresa que ofrece los bienes o servicios ni en la empresa que demanda tales bienes
o servicios.

No en vano, la doctrina cientifica ya ha senalado esa carencia del teletrabajo,
al pronunciarse como sigue (Ushakova, 2017, 451):

Puede que el componente en comin para la regulacién internacional efectiva del
teletrabajo no tenga que ser la relacién de dependencia, sino la organizacién del tra-
bajo, con la mencién expresa de las TIC, que supere la relacién de trabajo tradicio-
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nal. Asi, podrian protegerse unos estdndares minimos propios de la modalidad del
trabajo a distancia.

Finalmente, la NTP 1.1122 (2018) se refiere expresamente, dando pleno
sentido a la propuesta conceptual aqui expuesta, a la «ausencia de regulacion rela-
tiva al trabajo digital», al enumerar los aspectos potencialmente negativos de uso
de las Nuevas TIC en el 4mbito laboral, que se abordan en el apartado siguiente.

3. Riesgos que traen causa del trabajo digital a distancia

Con razén, se ha afirmado que el uso de las nuevas tecnologias ha hecho
aparecer nuevos riesgos y nuevas enfermedades profesionales derivadas preci-
samente de la sobreexposicién tecnoldgica en el entorno laboral» (Aguilera Iz-
quierdo y Cristobal Roncero, 2017, 334). Ello se debe a que «la eliminacién de
la rigida frontera entre tiempo de trabajo y descanso puede terminar generando
una situacién en la que el trabajo (...) lo invada todo y el trabajador ya no dis-
ponga de un tiempo de descanso genuino y propio» (Mella Méndez, 2016, 2).
Esta quiebra del descanso puede acabar afectando a la salud y al bienestar de los
trabajadores, y, por tanto, el control sobre los limites de la jornada laboral es
esencial para prevenir la materializacién de los riesgos que esa situacién puede
provocar, tal y como se observard a t ravés del estudio del derecho a la desco-
nexién digital y del registro de la jornada (infra 4 y 5). Todo ello se plantea con
mis radicalidad en el caso del trabajo digital a distancia debido a las dificultades
existentes para llevar a cabo un control diario de la jornada laboral como con-
secuencia de la flexibilidad en la organizacién del tiempo de trabajo que se pro-
duce en esta forma de trabajar (Aguilera Izquierdo y Cristébal Roncero, 2017,
335 y 339). En definitiva, el exceso del tiempo de trabajo y la dependencia tec-
noldgica se convierten en factores deletéreos para la salud de los trabajadores di-
gitales a distancia que deben prevenirse para evitar la materializacién de los ries-
gos que puedan derivarse de dichas circunstancias.

Asi, el Convenio OIT nim. 177, en su articulo 7 establece que:
La legislacién nacional en materia de seguridad y salud en el trabajo deberd apli-
carse al trabajo a domicilio teniendo en cuenta las caracteristicas propias de este y de-
berd determinar las condiciones en que, por razones de seguridad y salud, ciertos ti-

pos de trabajo y la utilizacién de determinadas sustancias podrdn prohibirse en el
trabajo a domicilio.

En la misma linea, el articulo 13.4 del TRLET establece que:

Los trabajadores a distancia tienen derecho a una adecuada proteccién en mate-
ria de seguridad y salud resultando de aplicacién, en todo caso, lo establecido en la
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Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencién de Riesgos Laborales [LPRL (BOE
de 10 de noviembre de 1995, niim. 269)], y su normativa de desarrollo.

Sin embargo, la LPRL no contiene ningtin precepto que se refiera expresa-
mente a los riegos derivados del exceso del tiempo de trabajo y la dependencia
tecnoldgica que se vinculen directamente al trabajo digital a distancia.

Con todo, como primera aproximacion a la cuestién debe mencionarse la
NTP 412 (1996). En efecto, al referirse a los inconvenientes y problemas del te-
letrabajo para el trabajador menciona los siguientes:

(a) Dificultad para separar el trabajo de la familia. Lo que habitualmente son
dos lugares distintos, asociados a conceptos y vivencias diferentes (trabajo, competiti-
vidad, esfuerzo frente a descanso, ocio, vida privada), se convierten en uno solo. Ade-
mds, en este contexto, aparece la familia, que puede ser objeto de las consecuencias
de la tensién laboral del trabajador, en la medida en que puede ver incrementada su
estrés debido a que es ahora ella quien ha de proporcionar el apoyo social al trabaja-
dor (apoyo que deberia ser obtenido de los companeros de trabajo).

(b) Las tecnologfas de la comunicacién pueden permitir la disponibilidad de
24 horas /dia del trabajador, lo que puede generar sobreexplotacién y pérdida de pri-
vacidad.

(c) Tendencia a trabajar en exceso; auto explotacion, dificultades para dejar el
trabajo (workalholism).

Mis recientemente, la NTP 1.122 (2018) adelanta la idea segin la cual las
nuevas formas de organizacién del trabajo derivadas del uso intensivo de las
TIC generan «el riesgo de prolongar la jornada laboral debido a la facilidad para
la conexién en cualquier momento y lugar, incidiendo asi en la conciliacién de
la vida laboral, personal y familiar». Y, en ese sentido, concluye que «es necesa-
rio anticipar los posibles factores de riesgo emergentes para garantizar un equili-
brio entre la seguridad y la salud de los trabajadores y la flexibilidad laboral». En
concreto, se consideran aspectos potencialmente negativos:

(a) El posible incremento del ritmo de trabajo y la exigencia en la rapidez de res-
puesta. Las TIC, los clientes y/o los objetivos a alcanzar imponen el ritmo de trabajo.
El trabajador puede perder el control sobre el mismo.

(b) Prolongacién de la jornada laboral (realizacién del trabajo en los tiempos
muertos entre viaje y viaje, realizacién del trabajo fuera del horario laboral, en el ho-
gar, etc.) que puede desembocar también en una intensificacién del trabajo.

(c) Prolongacién de la jornada laboral que puede interferir en la vida familiar y
el tiempo de ocio.

(d) Dificultad para contabilizar el trabajo realizado fuera de la jornada (mediante
conexién remota a los servidores en el fin de semana, envio y recepcién de correos
electrénicos fuera del horario laboral, etc.).

(e) Disminucién y dificultad para disfrutar del tiempo de descanso y/o recupera-
cién fisica y mental debido a la facilidad de conexién para realizar el trabajo fuera de
la jornada laboral.
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(f) La facilidad para trabajar en cualquier momento y lugar gracias a las TIC
puede actuar como generador y/o potenciador de la adiccién al trabajo y/o la adic-
cién al uso de las TIC. Ambas adicciones pueden interactuar y retroalimentarse.

Por su parte, la NTO 1.123: Las Tecnologias de la Informacién y la Comu-
nicacién (TIC) (II): factores de riesgo psicosocial asociados a las nuevas formas
de organizacién del trabajo, del INSHT, de 2018, recoge de forma especifica los
factores de riesgo psicosocial que pueden generarse por un inadecuado diseno de
determinadas condiciones de trabajo, y propone una serie de medidas preventi-
vas destinadas a eliminar o reducir la exposicién a estos factores de riesgo psico-
social que pueden generar dafos a la salud del trabajador y, por tanto, repercutir
muy negativamente en su bienestar. Asi, antes de profundizar en tales factores,
se recuerda que conviene tener conocimiento de los mismos para:

Prevenir posibles dafios a la salud del trabajador, como problemas cognitivos,
nerviosismo, problemas de suefio, etc., asi como la aparicién de riesgos psicosociales
relacionados con el uso de las TIC, como el tecnoestrés (tecnoansiedad, tecnofatiga,
tecnofobia), etc.

Situacién de tecnoestrés que, por ejemplo, en el dmbito de los trabajos a de-
manda, via apps, se ha convertido en uno de los riesgos psicosociales especificos

(Lépez Rodriguez, 2019, 6).

Ademis, se advierte en la NTO 1.123 (2018) la necesidad de tener en
cuenta que muchos factores psicosociales presentan interacciones entre si. Como
ejemplo, y a los efectos de este estudio, se menciona que:

La conciliacién de la vida familiar y laboral es un factor psicosocial que interac-
tiia con multitud de factores psicosociales como: la sobrecarga de trabajo cuantitativa,
la prolongacién de la jornada laboral (recogida en el factor psicosocial «tiempo de
trabajo»), el uso inadecuado de los equipos de trabajo e incluso con la cultura organi-
zativa y funcional de una organizacién (ya que en ella se recogen valores y normas re-
lacionadas con la realizacién del trabajo usando TIC, pudiéndose dar el caso de que
la cultura empresarial no regule la conectividad permanente del trabajador usuario
de las TIC y esto impida o dificulte, a su vez, la desconexion digital del trabajo, afec-
tando a su esfera personal y familiar, as{ como al tiempo de ocio y descanso).

Entrando en detalle de los factores de riesgo psicosocial, y atendiendo a su
clasificacidn, interesa, a los efectos de este estudio, destacar los siguientes, con-
forme ala NTO 1.123 (2018):

(a) Tiempo de trabajo:

(a.1) Prolongacién de la jornada laboral (antes de su comienzo o al finalizar la
misma) y realizacién del trabajo en horarios inusuales (noche, fin de semana, etc.)
debido a la conectividad permanente y al uso inadecuado de las TIC.
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(a.2) Realizacién de tareas en «periodos de espera» o «tiempos muertos» (entre
desplazamientos y/o viajes) que antes eran «inactivos» (ya que no se podia realizar el
trabajo sin estar presente en la oficina) y ahora son trabajados y pueden suponer un
afadido al tiempo de trabajo de la jornada laboral.

(a.3) Asincronismo temporal para interactuar con otros trabajadores ubicados
en paises con diferentes franjas horarias, lo que incide en la jornada laboral, prolon-
gando o adelantando el comienzo de la misma.

(a.4) Cultura de empresa sin una politica clara sobre promocién de trabajadores
remotos, lo que hace aumentar la competitividad, pudiendo ocasionar un aumento
de las horas de trabajo usando las TIC fuera del horario laboral y del centro de tra-
bajo, ocasionando a su vez pricticas laborales inadecuadas como el leaveism (enten-
dido en su acepcién de realizacién del trabajo en el hogar, fuera de la jornada laboral,
para adelantar trabajo sin dar parte de esta prictica ni a companeros ni a superiores
jerdrquicos).

(b) Carga de trabajo cuantitativa:

(b.1) Sobrecarga de trabajo cognitiva potenciada por la sensacién de urgencia en
la inmediatez de respuesta al usar TIC (por ejemplo, en el uso y gestion inadecuada
de correos electrénicos).

(b.2) Aumento del niimero de tareas imprevistas comunicadas haciendo uso de
las TIC. Tareas que se tornan prioritarias y se suman a las previstas y en curso.

(b.3) Problemas técnicos en el uso de los dispositivos usados (lentitud, averfa,
etc.) que sumado a la dependencia tecnolédgica para desarrollar el trabajo, pueden
provocar sobrecarga de trabajo.

(c) Demandas psicolégicas:

(c.1) Aumento de interrupciones externas por uso de TIC, correo electrénico,
etc. y dificultad para concentrarse de nuevo en la tarea desarrollada.

(c.2) La multitarea propiciada por el uso de TIC puede producir sobrecarga cog-
nitiva.

(c.3) Disminucién del tiempo de descanso mental y fisico necesarios para la re-
cuperacién del trabajador debido a la prolongacién del tiempo de trabajo que propi-
cia el uso de TIC y la conectividad permanente, solapindose con el tiempo de ocio y
de descanso.

(d) Variedad/contenido:

(d.1) Ausencia de visibilidad del trabajador que genera sensacién de inexisten-
cia, ya que «si no me ven, no existo». Esta «despersonalizacién» del trabajador remoto
es causada por la dificultad que implica la comunicacién mediatizada y el trabajo a
distancia fuera de las instalaciones del empresario y puede afectar a la percepcion del
trabajador sobre el escaso reconocimiento del trabajo que realiza.

https://doi.org/10.1387/lan-harremanak.21286



102 FRANCISCO JAVIER ARRIETA IDIAKEZ

(e) Conciliacién vida laboral-familiar:

(e.1) Inadecuada gestion de la flexibilidad temporal que caracteriza la realizacién
del trabajo usando TIC, produciéndose una prolongacién de la jornada laboral e in-
terferencias y/o invasion en el tiempo de ocio y descanso.

(e.2) Manejo inadecuado de los dispositivos portables, intranet, correo electré-
nico, etc., en cualquier momento y lugar, interfiriendo con el tiempo de ocio y des-
canso.

(e.3) Ausencia de cultura preventiva o gufa de buenas prdcticas relativas al uso
adecuado de las TIC. Existencia de expectativas de disponibilidad y respuesta inme-
diata por parte de los superiores jerdrquicos y/o sensacién de «deber de contestar»
fuera de la jornada laboral por parte de los trabajadores.

(f) Equipos de trabajo/medio ambiente:

(f.1) Dependencia tecnolégica para desarrollar el trabajo que puede generar an-
siedad en caso de problemas técnicos.

4.1. Antecedentes a considerar

La NTP 412 (1996), al referirse a las condiciones de trabajo de los teletra-
bajadores anticipa una idea estrechamente conectada con el derecho a la desco-
nexién digital, al sefialar que:

Han de establecerse los momentos del dia y los dias de la semana en que el tra-
bajador ha de estar accesible y disponible para la empresa. De esta forma se evita una
disponibilidad de 24 horas e interrupciones continuas, permitiéndose al trabajador la
organizacién de su tiempo de trabajo.

Posteriormente, la NTP 1.123 (2018), precisamente, a la luz de los factores
de riesgo psicosocial a los que se refiere, y que ya han sido comentados en lo que
interesa en este estudio (supra 3), a modo orientativo, recoge una serie de medi-
das preventivas para eliminar, controlar o reducir tales factores y evitar asi da-
fios a la salud y al bienestar de los trabajadores. En verdad, «resulta preciso un
enfoque netamente preventivo del problema, a fin de paliar las nefastas conse-
cuencias que la conectividad permanente puede tener sobre la salud de los tra-
bajadores» (Igartua Miré, 2019, 73). Asi, entre todas las medidas que recoge la
NTP 1.123 (2018), sin duda debe destacarse la siguiente por centrar la atencién
en la desconexion digital y ser, al mismo tiempo, consustancial a otras medidas
propuestas que también van en la misma linea:

Aplicar las medidas relativas a la desconexién digital para evitar el uso inade-
cuado de dispositivos fuera de la jornada laboral con objeto de impedir interrupcio-
nes laborales (por ejemplo, limitando la posibilidad de usar el correo electrénico de la
empresa a determinadas horas, incorporando «siestas digitales», estableciendo dias sin
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correo electrénico, etc.) y para garantizar el disfrute del tiempo de ocio y descanso fi-
sico y mental (por ejemplo, garantizando la desconexién digital instalando sistemas
de desconexién automdtica de dispositivos, inhabilitando la recepcién y envio de co-
rreos electrénicos fuera de la jornada laboral, limitando el acceso remoto a la intranet
una vez finalizado el horario de trabajo, etc.).

Se habla asi de «un nuevo derecho para garantizar las condiciones de des-
canso y el aislamiento de los trabajadores, pero también para preservar los dere-
chos de conciliacién de la vida personal y familiar en planos paralelos de protec-
cién juridica» (Alemdn Pdez, 2017, 7).

4.2. Laregulacién en la Ley Orgdnica 3/2018

En todo caso, para la regulacién legal del derecho a la desconexién digital
ha habido que esperar a la promulgacién de la Ley Orgénica 3/2018, de 5 de di-
ciembre, de Proteccién de Datos Personales y garantia de los derechos digitales
(BOE de 6 de diciembre de 2018, nim. 294). En la Exposicién de Motivos de
dicha norma se adelanta ya que en la norma «ocupa un lugar relevante el reco-
nocimiento del derecho a la desconexién digital en el marco del derecho a la in-
timidad en el uso de dispositivos digitales en el 4mbito laboral». Ya en el articu-
lado, bajo la rubrica «derecho a la desconexién digital en el dmbito laboral», el
articulo 88 se encarga de su regulacién.

4.2.1. Ambito de aplicacién

El articulo 88 de la Ley Orgédnica 3/2018 determina el 4mbito de aplica-
cién del derecho a la desconexién digital en su apartado 1, al referirse a «los
trabajadores y los empleados publicos» como titulares de este derecho. En
concreto, pese a la referencia genérica a «los trabajadores», parece que se re-
fiere exclusivamente a los trabajadores asalariados, dejando al margen a los so-
cios cooperativistas y a los trabajadores auténomos, y dentro de estos tltimos,
especialmente, a los trabajadores auténomos econémicamente dependientes
(TRADEs). Asi se corrobora por el hecho de que la Disposicién final deci-
motercera de la Ley Orgdnica 3/2018 anade un nuevo articulo 20bis al TR-
LET, bajo la rubrica «derechos de los trabajadores a la intimidad en relacién
con el entorno digital y la desconexién», que reconoce a los trabajadores asa-
lariados el derecho a la desconexién digital en los términos establecidos en la
legislacion vigente en materia de proteccién de datos personales y garantia de
los derechos digitales. Por su parte la Disposicién final decimocuarta de la Ley
Orgdnica 3/2018 hace lo propio para con los empleados publicos, al anadir
una nueva letra j bis) en el articulo 14 del Real Decreto Legislativo 5/2015, de
30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto
Bdsico del Empleado Pablico (TRLEBEP), y reconocer en el mismo, el dere-
cho de cardcter individual a «la desconexién digital en los términos estableci-
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dos en la legislacién vigente en materia de proteccién de datos personales y
garantia de los derechos digitales».

Por el contrario, no se ha operado ninguna modificacién en la normativa
sobre socios cooperativistas [ni en la Ley 27/1999, de 16 de julio, de Coopera-
tivas, que presenta cardcter general, ni en las dieciséis normas autonémicas so-
bre cooperativas], y ello a pesar de que las cooperativas digitales son ya una rea-
lidad. Asi, puede definirse a las cooperativas digitales como aquellos entes que,
amparados por los principios y valores de la economia social, llevan a cabo su
actividad econémica conforme a la legalidad y Ginicamente a través de la red, es
decir, carecen de sede fisica donde realizar el dia a dia en su actividad, y en su
lugar existe un punto de encuentro en la red donde socios y clientes interactiian
(Gutiérrez Bengoechea y Sdnchez-Archindona Hidalgo, 2016, 34-35). Ademds,
como regla general, dichas cooperativas renuncian a establecerse fisicamente
para interactuar con sus socios y clientes (Arrieta Idiakez, 2019, 243). Pero si la
actividad que desarrollan requiere, en parte, de un espacio fisico donde llevarla
a cabo (por ejemplo, el caso de una actividad que distribuya frutas y hortalizas)
no quiere ello decir que esa actividad deje de ser virtual, puesto que la actividad,
para que pueda ser desarrollada en plenitud, requiere, necesariamente, sus dos
vertientes, es decir, la que se desempena on line y la que tiene lugar fisicamente
(Gutiérrez Bengoechea y Sinchez-Archindona Hidalgo, 2016, 35).

Por otro lado, tampoco se ha procedido a modificar la Ley 20/2007, de 11
de julio, del Estatuto del Trabajo Auténomo (LETA) (BOE de 12 de julio de
2007, ndm. 166). Ciertamente, esta circunstancia se vincula estrechamente a
la prevencién de riesgos laborales, muy a pesar de que la Ley Orgdnica 3/2018
guarde silencio respecto a la relacién existente entre el derecho a la desconexién
digital y la prevencién de riesgos laborales, y, por ende, la salud y el bienestar de
los trabajadores, y ello contradiga lo senalado por la NTP 1.123 (2018) respecto
a los factores de riesgos psicosociales de los trabajadores digitales a distancia y las
medidas preventivas para eliminar, controlar o recudir tales factores.

En efecto, podria pensarse que la no atribucién expresa del derecho a la des-
conexién digital a los trabajadores auténomos obedece a que, actualmente, no
existe precepto legal alguno que se refiera expresamente al deber que los traba-
jadores auténomos sin asalariados a su cargo tienen de velar por su prevencién
ante los riesgos laborales. Precisamente, hay que tener en cuenta que la mayoria
de los trabajadores auténomos pertenecen a esta categoria (Federacién Nacio-
nal de Trabajadores Auténomos, ATA, 2018). Igualmente, se ha considerado
que estos auténomos son reacios a asumir obligaciones preventivas, al percibirlas
como una amenaza a su competitividad y como un coste econémico inasumible
(Olarte Encabo, 2017, 173), y, en consecuencia, también es verdad que el tra-
bajador auténomo es libre para disponer de su tiempo, precisamente, en aras de
mejorar su competitividad. Ahora bien, no es menos cierto que la Recomenda-
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cién del Consejo, de 18 de febrero de 2003, relativa a la mejora de la proteccién
de la salud y la seguridad en el trabajo de los trabajadores auténomos (DOUE
de 28 de febrero de 2003, L 53), recomiende a los Estados miembros fomentar,
en el marco de sus politicas de prevencién de accidentes y enfermedades pro-
fesionales, la seguridad y salud de los trabajadores auténomos, optando, entre
otras medidas, por las legislativas. En ese sentido, cabe proponer un fundamento
que justifique por si el deber de autoproteccién de estos trabajadores auténomos
y el cumplimiento, por ende, de las rutinas bésicas de la prevencién de riesgos
laborales. Se trata de que exista una concordancia entre la proteccién por ries-
gos profesionales y la prevencién de los mismos, mds si cabe, teniendo en cuenta
la extensién de la proteccién por accidente de trabajo experimentada a partir de
la LETA y las dltimas reformas que en ese sentido se han llevado a cabo (Lépez
Aniorte y Rodriguez Egio, 2014, 6).

En todo caso, aun reconociendo la dificultad para que el derecho a la des-
conexién digital de los trabajadores auténomos sin asalariados pueda resultar
efectivo, dada la ausencia de limitacién de tiempo de trabajo para los mismos,
resulta menos comprensible el silencio normativo respecto a los TRADE. Cier-
tamente, a priori, el alcance de la prevencién de riesgos laborales a los TRADE
puede resultar mds factible teniendo en cuenta que en su ejercicio profesional
cuentan con una contraparte que debe asumir obligaciones para con los mis-
mos, a saber, su cliente principal. Por ello, se echa de menos una concrecién
en la LETA de este derecho-deber en materia de prevencién de riesgos labo-
rales como contenido a contemplar en el contrato, lo que podria acarrear, asi-
mismo, una regulacién especifica de las rutinas bdsicas de prevencién para con
los TRADE en la propia LPRL, con el objetivo de crear una modalidad preven-
tiva simplificada y ajustada a las particularidades de los TRADE. En consecuen-
cia, hubiera sido perfectamente posible establecer por ley la obligacién de reco-
nocer el derecho a la desconexién digital de los TRADE en los contratos que los
vinculen con sus clientes principales.

4.2.2. Objeto del derecho a la desconexion digital

El objeto del derecho a la desconexién digital se expresa con claridad en el
articulo 88 de la Ley Orgdnica 3/2018, al referirse a la finalidad de «garantizar,
fuera del tiempo de trabajo legal o convencionalmente establecido, el respeto de
su tiempo de descanso, permisos y vacaciones, asi como de su intimidad perso-
nal y familiar» (apartado 1). Ahora bien, en el dltimo inciso del apartado 3, se
hace una mencidn especial a que «en particular, se preservard el derecho a la des-
conexién digital en los supuestos de realizacién total o parcial del trabajo a dis-
tancia asi como en el domicilio del empleado vinculado al uso con fines labora-
les de herramientas tecnoldgicas». Sin duda, ello demuestra la especial situacién
que viven los trabajadores digitales a distancia para con este derecho. Cierta-
mente, como recuerda la doctrina cientifica (Ferndndez Orrico, 2019, 24):
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Es comprensible que una persona que se encuentra alejada del contorno fisico de
la empresa, y realiza su trabajo en su domicilio o en cualquier otro lugar, contraiga la
fatiga informdtica, precisamente porque no se imponga ningin limite en su afdn de
finalizar su trabajo o en el peor de los casos por indicacién del empresario.

4.2.3. Contenido del derecho a la desconexion digital

En cuanto al contenido, el apartado 2 del articulo 88 de la Ley Orgi-
nica 3/2018 se cine al derecho a la desconexién digital de los trabajadores asala-
riados, al establecer que:

Las modalidades de ejercicio de este derecho atenderdn a la naturaleza y objeto de
la relacién laboral, potenciardn el derecho a la conciliacién de la actividad laboral y la
vida personal y familiar y se sujetardn a lo establecido en la negociacién colectiva o, en
su defecto, a lo acordado entre la empresa y los representantes de los trabajadores.

Asi, el hecho de que se deba tener en cuenta la naturaleza y objeto de la rela-
cién laboral, nuevamente lleva consigo la necesidad de atender a los particulares
riesgos para la salud que puede llegar a producir el trabajo digital a distancia si
no se regula adecuadamente el derecho a la desconexién.

Y en el apartado 3 del articulo 88 se concreta la forma en la que deben defi-
nirse las modalidades de ejercicio del derecho, al senalar que:

El empleador, previa audiencia de los representantes de los trabajadores, elabo-
rard una politica interna dirigida a trabajadores, incluidos los que ocupen puestos di-
rectivos, en la que definirdn las modalidades de ejercicio del derecho a la desconexién
y las acciones de formacién y de sensibilizacién del personal sobre un uso razonable
de las herramientas tecnoldgicas que evite el riesgo de fatiga informdtica.

Con todo, siendo la negociacién colectiva el principal cauce para regular las
modalidades de ejercicio del derecho a la desconexién digital, a continuacién se
mostrardn algunos ejemplos de los convenios colectivos mds recientes que regu-
lan tal derecho con referencia expresa a los trabajadores digitales a distancia. No
obstante, cabe advertir que, pese al silencio del legislador, la negociacién colec-
tiva en la regulacion de los derechos digitales en el sector publico también debe
alcanzar a los funcionarios publicos, dado que la opcién del legislador en la Ley
Orgdnica 3/2018 ha sido garantizar los derechos digitales no sélo en el sector

privado sino también en el sector publico, sin distinguir entre personal laboral y
funcionarios (Lahera Forteza 2019, 315-316).

4.3. La regulacién via convenio colectivo del derecho a la desconexién digital
de los trabajadores digitales a distancia

A continuacidn, se analizardn algunos de los convenios colectivos més actua-
les en la materia.
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Asi, el convenio colectivo de Orange Espagne, SAU, de 24 de julio de 2019
(BOE de 18 de octubre de 2019, niim. 251) y el convenio colectivo de Orange
Espana Comunicaciones Fijas, SLU, de 24 de julio de 2019 (BOE de BOE de
18 de octubre de 2019, ndm. 251) regulan el derecho a la desconexién digital
en sus correspondientes Capitulos VII, relativos a los tiempos de trabajo y des-
cansos, y, mds concretamente, en el articulo 23.4, que versa sobre la jornada.
De dicha regulacién, en primer lugar, conviene resaltar el vinculo que se realiza
entre el tiempo de trabajo, el descanso y la salud de todos los trabajadores de la
empresa en general, al contemplar lo siguiente:

El equilibrio entre el tiempo de trabajo y descanso resulta (...) un aspecto fun-
damental en un mercado altamente competitivo, que debe conducir a fomentar en-
tornos en los que, exigiéndose la mdxima eficacia y productividad en los tiempos de
trabajo, permitan una desconexién real fuera de los tiempos de servicio, de manera
que la persona pueda gozar no sélo del merecido descanso sino también del desarro-
llo personal y familiar (...).

Los empleados para Orange son un activo importante, por ello su salud y segu-
ridad son factores claves en nuestra politica. Como compafifa nos preocupa la utiliza-
cién de las nuevas tecnologias y abogamos por su uso racional de las mismas.

Centrando la atencién en las modalidades de ¢jercicio de este derecho, de
forma y manera que se pase del reconocimiento formal a la aplicacién material
del mismo, se observa una regulacién que puede calificarse como insuficiente.
Por una parte, porque, a veces, se deja en manos de los propios trabajadores
la puesta en prictica de las modalidades de ejercicio del derecho que se men-
cionan. Por otra parte, porque, a veces, se realiza una remision a las politicas y
directivas que provengan del Grupo o Compania y, ademds, se establece una
importante serie de supuestos en los que se puede excepcionar el ejercicio del
derecho. Asi, ocurre, por ejemplo, cuando se establece lo siguiente:

(a) La utilizacién de las herramientas digitales deberd realizarse respetando, en
todo caso, las politicas de uso vigentes en la Compania.

(b) Orange recomienda a sus empleados la planificacién y un uso responsable
del correo electrénico durante los periodos de descanso, vacaciones y permisos. En
este sentido, se aplicardn las politicas y directivas que provengan del Grupo.

(c) El derecho a la desconexién digital debe entenderse referido tanto a los perio-
dos de vacaciones y permisos, como a los fines de semana, festivos y, en general, en-
tre la finalizacién de la jornada laboral y el inicio de la siguiente. En los periodos de
vacaciones y permisos, el empleado, para evitar cualquier tipo de incidencia, deberd
programar una respuesta automdtica en la que, indicando su situacién y las fechas en
las que no estard disponible, designe el correo de contacto para la reasignacion del
servicio. Orange recuerda que no hay obligacion a responder durante estos periodos.
No resultard de aplicacién esta politica en aquellos supuestos en los que concurran
causas de fuerza mayor, circunstancias excepcionales o un posible perjuicio empresa-
rial que precise de respuesta inmediata.
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Con otras palabras, se echan de menos medidas de cardcter obligacional, en
el sentido de las propuestas recogidas en la NTP 1.123 (2018), tal y como se ha
comentado (supra 4.1).

Por ultimo, en lo que se refiere expresamente a los trabajadores digitales a
distancia, se especifica que las disposiciones relativas a las modalidades de ejerci-
cio del derecho a la desconexién digital que se han comentado:

Serdn de aplicacién tanto a los empleados/as que prestan servicios de modo pre-
sencial como a los sujetos en régimen de teletrabajo, siempre y cuando no se encuen-
tren en situacion de guardia, disponibilidad, reten, o supuestos similares.

Esta ultima referencia a la excepcién que suponen las situaciones de guardia,
disponibilidad, retén o supuestos similares para que se aplique a los trabajado-
res digitales a distancia el derecho a la desconexién digital merece una reflexién.
Ciertamente, al no regularse la naturaleza de esta situacién en el convenio, con-
cretando su cardcter de tiempo de trabajo o de tiempo de descanso, nos encon-
tramos «en una zona gris» entre ambos (Gallego Montalbdn, 2018, 139). Por
ello, resulta esencial saber hasta qué punto estas situaciones impiden al traba-
jador descansar sin que se limite su vida personal o familiar, y sin que se atente
contra su salud por los riesgos psicosociales a los que puede quedar expuesto si
tales situaciones son reiteradas en el tiempo. Porque si, efectivamente, es asi, de-
berd ser considerado tiempo de trabajo, en coherencia con lo establecido por la
STJUE de 21 de febrero de 2018 (Asunto C-518/15). En verdad, si se habla de
«desconexiény, dicho tiempo deberia ser de descanso y no de disponibilidad tec-
noldgica, de ahi que, a sensu contrario, la disponibilidad tecnoldgica, en los tér-
minos senalados, suponga tiempo de trabajo (Purcalla Bonilla, 2019, 13).

Por su parte, el II convenio colectivo de empresas vinculadas a Telefénica de
Espafia, SAU, Telefénica Méviles Espana, SAU y Telefénica Soluciones de In-
formdtica y Comunicaciones, SAU, en su Anexo XIII, recoge el denominado
«Acuerdo desconexién digital». Mds concretamente, en el apartado 2 de dicho
acuerdo se regulan las «<medidas» para hacer efectivo el derecho a la desconexién di-
gital. Asi, en primer lugar, se afirma tajantemente, en términos obligacionales que:

El Grupo mercantil Telefénica en Espana (en adelante, «Telefénica») garanti-
zard a sus personas trabajadoras el derecho a la desconexién digital una vez finalizada
la jornada laboral (cfr. primera medida).

Ademds, ello debe complementarse con la siguiente disposicién:

El derecho a la desconexidn digital se garantiza durante el periodo que duren sus
vacaciones, dfas de asuntos propios, libranzas, descanso diario y semanal, permisos,
incapacidades o excedencias, en los mismos términos, incluido para el personal fuera
de Convenio (cfr. cuarta medida).
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No obstante, acto seguido, puede observarse que tal afirmacién se diluye,
como sucede en los convenios colectivos de Orange ya comentados, y, en rea-
lidad, las medidas adoptadas tienden hacia el reconocimiento de derechos cuyo
cumplimiento depende de la voluntariedad del trabajador. Eso queda patente
cuando en la novena medida se establece que:

Telefénica reconoce y formaliza el derecho a la desconexién digital como un de-
recho, aunque no como una obligacién, aplicable a todas las personas trabajadoras.
Esto implica expresamente que, aquellas personas trabajadoras que realicen comuni-
caciones fuera del horario establecido en esta politica podrédn hacerlo con total liber-
tad; sin embargo, deben asumir que no tendrdn respuesta alguna hasta el dia hdbil
posterior.

Lo que sucede es que, en la préctica, es frecuente que se encarguen al traba-
jador tareas de forma global, es decir, dentro de lo que se denomina «trabajo por
objetivos», de forma y manera que, aunque no se ordene al trabajador que tra-
baje fuera de su horario laboral, no es menos cierto que «la asignacién de un vo-
lumen de tareas mucho mayor que el potencialmente abordable en su jornada,
de facto, condena al trabajador a realizar tiempos extraordinarios de trabajo si
quiere cumplir con las expectativas generadas» (Tascén Lépez, 2018, 7).

En esa linea de conformarse con la voluntariedad de los trabajadores res-
pecto a la aplicacién del derecho, se establece, en términos parecidos a lo sefa-
lado en los convenios colectivos de Orange que:

Las personas trabajadoras de Telefénica tendrdn derecho a no responder a
ninguna comunicacién, fuere cual fuere el medio utilizado (correo electrénico,
whatsapp, teléfono, etc.), una vez finalizada su jornada laboral, salvo que concurran
las circunstancias senaladas en la medida quinta (...) (cfr. primera medida).

En efecto, conforme a la mencionada quinta medida:

No serdn de aplicacién las medidas que garantizan el derecho a la desconexién
digital en los casos en que concurran circunstancias de causa de fuerza mayor o que
supongan un grave, inminente o evidente perjuicio empresarial o del negocio, cuya
urgencia temporal necesita indubitadamente de una respuesta inmediata.

Como ha advertido la doctrina cientifica, «la delimitacién de estas circuns-
tancias es sumamente amplia y su concrecién recae sobre la empresa, enlazando,
ademds, las del segundo bloque directamente con intereses empresariales» (Mi-
fiarro Yanini, 2019, 13). Por consiguiente, este tipo de excepciones merman,
aun mds, la aplicacion préctica del derecho, ante la dificultad de concretar o jus-
tificar que las circunstancias mencionadas, cuando son alegadas por la empresa,
no se dan. Ademds, el hecho de que se establezca que «en dichos supuestos, la
Compafifa que requiera una respuesta de la persona trabajadora, una vez fina-
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lizada su jornada laboral, contactard con aquella preferiblemente por teléfono
para comunicarle la situacién de urgencia que motiva dicha situacién», eviden-
cia la dificil probatura por parte de trabajador de que no existe tal urgencia y el
escaso margen para negarse a trabajar en dichas circunstancias. Asimismo, el que
el trabajador pueda ser llamado por teléfono ya supone por si un vaciamiento de
contenido del derecho a la desconexién digital.

Igualmente, la segunda medida adoptada en el convenio colectivo va en la
misma linea que la primera, dado que, conforme a la misma:

(a) Solamente se establece que las personas trabajadoras evitaran «en la medida
de lo posible» el empleo de los medios informdticos y tecnolégicos puestos a disposi-
cién por la empresa fuera de la jornada estipulada. Es decir, no hay un impedimento
y, por ende, decae el derecho al a desconexién digital.

(b) Los superiores jerdrquicos pueden enviar comunicaciones a las personas tra-
bajadoras fuera de horario de trabajo o préximo a su finalizacién. Si bien es cierto
que se contempla, por una parte, que dichos superiores deberdn abstenerse de re-
querir respuesta, siempre que ello pudiera suponer para los destinatarios de las mis-
mas la realizacién de un trabajo efectivo que previsiblemente pueda prolongarse e
invadir su tiempo de descanso, y, por otra parte, que las personas destinatarias de
la comunicacién tendrdn derecho a no responder a la misiva hasta el inicio de la si-
guiente jornada laboral, no es menos cierto que la mera recepcién por los trabajado-
res de comunicaciones en el mévil o en el ordenador crea una situacién no acorde
con el fin dltimo de la desconexién digital, en su vertiente relacionada con la sa-
lud y el bienestar. Ciertamente, podrd defenderse que el derecho a no responder es
acorde con la conciliacién de la vida personal, familiar y laboral, pero dificilmente
podré sostenerse que la recepcién de tales comunicaciones no generard en el trabaja-
dor, por lo menos, preocupacién, duda, inquietud y, en el peor de los casos, estrés,
cuando esta préctica se convierta en habitual, fruto del cansancio, el agotamiento
mental y cognitivo o la compulsién adictiva para comprobar las comunicaciones
(Quilez Moreno, 2019, 11). Ademds, el hecho de ser consciente de haber recibido
una comunicacién conlleva, en muchos casos, al menos, el acto de abrir y, en su
caso, leer el contenido, con lo que la vinculacién con el trabajo no desaparecerd, por
lo menos mentalmente.

Y todo ello conlleva la dudosa utilidad de la siguiente medida en el parti-
cular supuesto del descanso diario, pues a pesar de que también se contemple
para con la misma, parece mds bien, si se realiza una interpretacién conjunta
de todas las medidas, que esta estd pensada Gnicamente para el resto de situa-
ciones:

Las personas trabajadoras tendrdn la obligacién de dejar un mensaje de aviso en
el correo electrénico con la mencién de «ausente», indicando los datos de contacto
de la persona trabajadora que hubiera sido designada por la Empresa para su reem-
plazo, asi como las fechas de duracién de los periodos (...) [de ausencia] (cfr. cuarta
medida, pdrrafo segundo).
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Finalmente, en lo que se refiere a los trabajadores digitales a distancia, se
procede a su equiparacién con los trabajadores presenciales a los efectos del de-
recho a la desconexién digital, al establecerse lo siguiente:

Telefénica garantizard el derecho a la desconexién digital tanto a las personas
trabajadoras que realicen su jornada de forma presencial como a los supuestos de rea-
lizacién total o parcial del trabajo a distancia, asi como en el domicilio de la persona
trabajadora vinculado al uso con fines laborales de herramientas tecnoldgicas (sexta

medida).

No obstante, también en este convenio colectivo, tal y como sucede en los
convenios colectivos de Orange, quedardn al margen del derecho a la desco-
nexién los trabajadores digitales que permanezcan a disposicién de la Compania
y perciban, por ello, un complemento de «disponibilidad» u otro de similar na-
turaleza. Una medida que resulta de aplicacién a todos los trabajadores, no solo
a los trabajadores digitales a distancia y que se justifica de la siguiente manera:

En el entendimiento de que, durante el tiempo de atencién continuada en ré-
gimen de localizacién, la persona trabajadora tendrd la obligacién de atender las co-
municaciones de Telefénica, de conformidad a las normas que regulen el corres-
pondiente régimen de disponibilidad en cada una de las Empresas (quinta medida,
pérrafo tercero).

En este caso, al contrario de lo que ocurre en los convenios colectivos de
Orange, el II convenio colectivo de empresas vinculadas a Telefénica de Espana,
SAU, Telefénica Méviles Espafa, SAU y Telefénica Soluciones de Informdtica
y Comunicaciones, SAU si regula la situacién de disponibilidad como «situacién
de la persona trabajadora que, a peticién de la Empresa, se encuentra, fuera de
horario de trabajo habitual, en situacién de localizacién inmediata para incorpo-
rarse al trabajo en caso de necesidad» (cfr. articulo 84). La referencia «fuera de
horario de trabajo habitual» podria generar dudas, en el sentido de que en vir-
tud de la flexibilidad horaria pudiera ser considerado tiempo de trabajo, pero la
duda queda despejada cuando se especifica que:

Se plantean diferentes modalidades de disponibilidad, en funcién del tiempo de
duracién de la misma: Disponibilidad durante 8 horas, 12 horas, 16 horas, 24 horas,
fin de semana y semana completa.

En efecto, es evidente que la disponibilidad abarca tanto tiempo de trabajo
como tiempo de descanso. Asi se puede deducir también del hecho de que se di-
ferencien el plus de localizacién y el plus de actuacién, reconociéndose respecto
a este tltimo plus su naturaleza de compensacién por el «tiempo de trabajo efec-
tivamente realizado durante el dia en que la persona trabajadora estd disponi-

ble» .
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En suma, al no reconocerse como tiempo de trabajo el tiempo de mera dis-
posicién, hay que traer a colacién los comentarios ya realizados sobre los con-
venios colectivos de Orange, en materia de guardia, disponibilidad, reten, o
supuestos similares. Ciertamente, no cabe olvidar la «concepciéon del descanso
como tiempo durante el cual el trabajador queda desvinculado de su prestacién
de servicios pudiendo desarrollar libremente su personalidad mediante otras ac-
tividades» (Poquet Catala, 2019, 234).

Por todo ello, ante el cardcter endeble que presentan las medidas que se pre-
vén en convenios colectivos como los analizados, no es de extranar que se con-
cluya por parte de la doctrina cientifica que el derecho a la desconexién digital
corre el riesgo de quedar en papel mojado si no va acompanado de un desarro-
llo normativo que concrete las medidas especificas que deben implementar las
empresas, asi como un sistema efectivo de control del tiempo de trabajo que
permita examinar con rigor el tiempo de trabajo empleado desde los distintos
medios electrénicos» (Zamora, 2019, 2). Precisamente, a continuacién, se abor-
dard, en el apartado siguiente, el registro de la jornada como sistema de control
del tiempo de trabajo de los trabajadores digitales a distancia y, por ende, de
control respecto al cumplimiento para con los mismos del derecho a la desco-
nexién digital.

5. El registro de la jornada para con los trabajadores digitales a distancia

5.1. Antecedentes a considerar

La NTP 412 (1996) ya establece que «las horas de trabajo y la disponibili-
dad horaria son cuestiones que deben quedar claramente delimitadas y recogidas
en el acuerdo de teletrabajo». Es mds, al referirse a las condiciones de trabajo, se
concreta que:

Respecto al niimero de horas de trabajo puede pactarse un niimero de horas dia-
rias o semanales y se ha de establecer un sistema de justificacién de las horas de tra-
bajo si bien ha de tenerse en cuenta que en el teletrabajo han de primar los resultados
sobre cuestiones formales como cumplir un cierto nimero de horas.

Mis recientemente, la jurisprudencia también se ha referido al registro
de la jornada para con los teletrabajadores. Asi, resulta de gran transcenden-
cia la STS]J de Castilla y Leén/Valladolid (4.2), de 3 de febrero de 2016 (ndm.
rec. 2229/2015), en la que es objeto de anilisis el concepto de hora extraordina-
ria en aquellos casos en los que el trabajador realiza una parte del trabajo en su
domicilio en la modalidad de trabajo a distancia (articulo 13 del TRLET) y me-
diante el uso de medios informdticos (correos electrénicos, conferencias, realiza-
cién de documentos e informes y remisién de reportes e informes por via elec-
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trénica). En concreto, la empresa recurrente alega que el domicilio es un espacio
protegido por el derecho a la intimidad (articulo 18 de la Constitucién) y que,
por tanto, la empresa no puede efectuar un control sobre lo que hace el trabaja-
dor en el mismo, de manera que si realiza horas extraordinarias ello es exclusiva
decision y responsabilidad del trabajador, que no puede repercutir econémica-
mente sobre la empresa exigiendo su pago. Sin embargo, el tribunal no acoge
dicha tesis. Para ello, el tribunal parte de las ideas bdsicas de que el tiempo de
trabajo en el domicilio es tiempo de trabajo exactamente igual que el realizado
fuera del mismo y de que el control de dicho tiempo es responsabilidad de la
empresa. En virtud de ello concluye que:

«Solamente si la empresa ha establecido pautas claras sobre tiempo de trabajo
respetuosas con la regulacién legal y convencional sobre jornada y descansos y si
ademds establece, de acuerdo con el trabajador, instrumentos de declaracién y con-
trol del tiempo de trabajo a distancia o en el domicilio, seria posible admitir que una
conducta del trabajador en el interior de su domicilio en vulneracién de dichas pau-
tas y omitiendo los instrumentos de control empresarial pudiera dar lugar a excep-
tuar el pago de las correspondientes horas y su cémputo como tiempo de trabajo.»

(E.D. 4.0)

5.2. La regulacién del registro de la jornada en el Real Decreto-ley 8/2019

Sin embargo, las dudas han surgido a raiz del Real Decreto-ley 8/2019, de
8 de marzo, de medidas urgentes de proteccién social y de lucha contra la pre-
cariedad laboral en la jornada de trabajo, en cuanto ha supuesto la modifica-
cién del articulo 34 del TRLET, al anadirse un nuevo apartado 9, por el que se
obliga a los empresarios a garantizar el registro diario de jornada, que deberd in-
cluir el horario concreto de inicio y finalizacién de la jornada de trabajo de cada
persona trabajadora, sin perjuicio de la flexibilidad horaria a la que se refiere el
propio articulo 34. Con otras palabras, se plantea si dicha obligacién alcanza
también a los empresarios que cuentan con trabajadores digitales a distancia y,
en el supuesto de que asi sea, sobre la forma de implementar tal registro de la
jornada.

Parte de las respuestas se encuentran en la Guia sobre el registro de jornada
(Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social, 2019, 3-4). De en-
trada, se reconoce como «peculiaridad», en materia de obligacién de registro de
la jornada, el «trabajo a distancia o teletrabajo», dentro de los «<modos de organi-
zacién del trabajo que se basan en férmulas de flexibilidad del tiempo de trabajo
y de distribucién irregular de la jornada». Asi, en principio, se establece para con
el «trabajo a distancia o teletrabajo» que:

Dentro siempre de los limites legales y convencionales aplicables, el registro dia-
rio de jornada ni obsta su operatividad ni constituye impedimento alguno a su con-
tinuidad o ampliacién, considerdndose un elemento que garantiza la acomodacién a
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las necesidades empresariales y a los intereses de conciliacién de los trabajadores, fa-
miliares o de otro tipo.

Y, a continuacién, se establece expresamente el cardcter obligatorio del regis-
tro diario de jornada también para el «trabajo a distancia o teletrabajo», aunque
con una serie de particularidades, al afirmarse que:

Dado que cabe la variabilidad de la jornada diaria de trabajo (jornadas diarias su-
periores compensadas con otras inferiores, por ejemplo), cuyo computo a efectos de
determinacién del tiempo de trabajo realmente realizado por el trabajador requiere
periodos o secuencias temporales superiores al dia, el registro diario de jornada, exi-
gible en todo caso, deberd ponderarse y globalizarse a efectos de control y contabili-
zacién del tiempo de trabajo efectivo en dichas secuencias superiores a la diaria. De
suerte que si, por ejemplificar, la flexibilidad horaria exige el cumplimiento de una
determinada jornada mensual, libremente distribuida por el trabajador, el hecho de
que un registro horario diario compute excesos de jornada no se interpretard como
trabajo extraordinario o por encima del pactado si, analizados los registros de los res-
tantes dias del mes, queda acreditado el cumplimiento de la jornada mensual ordina-
ria. En coherencia, cualesquiera otros periodos de referencia a los fines redistributivos
seguirdn idéntica regla.

Respecto a la forma de implementar tal registro de la jornada, se afirma
que:

En el caso del trabajo a distancia, incluido el teletrabajo, existen férmulas asequi-
bles que aseguran el registro de la jornada diaria, incluidas las especificidades o flexi-
bilidad para su cémputo, a través de registros telemdticos o similares. En todo caso,
si existe autorregulacién convencional al respecto, mediante la negociacién colectiva
o el acuerdo de empresa, o si el empresario da por buena la firma por el trabajador de
horas o instrumentos similares de autogestién del tiempo de trabajo del teletrabaja-
dor o trabajador a distancia, tales serdn instrumentos vélidos para dar cumplimiento
a la obligacién legal. Todo ello sin perjuicio de la capacidad de control y poder de di-
reccién del empresario para asegurar la veracidad de la declaracién unilateral del tra-

bajador.

En ese sentido, conviene recordar que el propio articulo 34.9, en su segundo
parrafo, establece que:

Mediante negociacién colectiva o acuerdo de empresa o, en su defecto, decisién
del empresario previa consulta con los representantes legales de los trabajadores en la
empresa, se organizard y documentard este registro de jornada.

Ademds, el registro de jornada cobra especial importancia para vigilar que se
respeta el derecho a la desconexién digital; aspecto que requerird una confluen-
cia mds radical en el supuesto de los trabajadores digitales a distancia, teniendo
en cuenta los riesgos especificos a los que se enfrentan, tal y como ya se ha anali-
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zado (supra 3). De ahi que los convenios colectivos también tengan que contem-
plar en materia de registro de jornada la particular situacién de los trabajadores
digitales a distancia. Ciertamente, la flexibilidad que conlleva respecto al tiempo
de trabajo el contar en la empresa con trabajadores digitales a distancia no puede
suponer una vulneracién del derecho a la desconexién digital y, por ello, tanto
este derecho como la regulacién del registro de jornada, que sirve también para
controlar su cumplimiento, deben ser primordialmente articulados a través de la

negociacion colectiva, especialmente la desarrollada a nivel de empresa (Del Rey
Guanter, 2018, 279 y 292).

Asi sucede, por ejemplo, con el II convenio colectivo de empresas vincula-
das a Telefénica de Espana, SAU, Telefénica Méviles Espafa, SAU y Telef6-
nica Soluciones de Informdtica y Comunicaciones, SAU, que al regular en su
Anexo XII, el «registro diario de jornada» contempla medidas especificas para
tales trabajadores. De este modo, Telefénica opta por utilizar, con cardcter ge-
neral:

El fichaje de seguridad que las personas trabajadoras realizan cuando acceden al
centro de trabajo por medio de su Tarjeta de Identificacién Personal (TIP) como sis-
tema de registro diario de la jornada, a los efectos de acreditar la hora de inicio y la
hora de fin de dicha jornada diaria.

Pero, respecto a los supuestos especiales en los que las personas trabajado-
ras no prestan sus servicios fisicamente en el centro de trabajo, como ocurre con
los trabajadores digitales a distancia, dado que, «por cuestiones técnicas, no se
puede utilizar la Tarjeta de Identificacién Personal»:

Telefénica se compromete a la implementacién de un sistema de registro te-
lemdtico, el cual no implicard, necesariamente, geolocalizacién, mediante el cual la
persona trabajadora procederia al registro diario de su jornada.

5.3. La posible extensién de la obligacién de llevar el registro de la jornada
para con socios cooperativistas, empleados publicos y trabajadores
auténomos

De lo dicho hasta ahora parece evidenciarse que la obligacién del registro de
la jornada se establece solamente para con los empresarios de trabajadores asa-
lariados. Pues bien, asi se reconoce expresamente en la Guia sobre el registro de
jornada (Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social, 2019, 3-4), al

establecer que:

El registro horario se aplica a la totalidad de trabajadores, al margen de su ca-
tegoria o grupo profesional, a todos los sectores de actividad y a todas las empresas,
cualquiera que sea su tamafio u organizacién del trabajo, siempre y cuando estén in-
cluidas en el 4mbito de aplicacién que define el articulo 1 del TRLET.
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Ademis, en relacién con los trabajadores digitales a distancia, se reconoce
que:

Las empresas quedan obligadas al registro diario de jornada también respecto a
los trabajadores «méviles» (...), trabajadores a distancia o cualesquiera otras situacio-
nes en las que la prestacién laboral no se desenvuelve, total o parcialmente, en el cen-
tro de trabajo de la empresa.

En la misma linea, el Criterio 101/2019 sobre actuacién de la Inspeccién de
Trabajo y Seguridad Social en materia de registro de jornada determina que «las
actuaciones que se sujetan a la interpretacién del presente Criterio Técnico se
refieren a los contratos de trabajo (...)».

Por otro lado, la Guia sobre el registro de jornada (Ministerio de Trabajo,
Migraciones y Seguridad Social, 2019, 3) establece expresamente que respecto
a los socios trabajadores de cooperativas (lo que es extensible también a los so-
cios de trabajo de las cooperativas) y trabajadores auténomos «no se aplicard el
articulo 34.9 del TRLET y, por tanto, no existird obligacion de registro horario.
Ninguna mencién se hace, sin embargo, a los empleados publicos. No obstante,
resulta obvio que la obligacién del registro de la jornada establecida en el ar-
ticulo 34.9 del TRLET no resulta de aplicacién al personal funcionario y al per-
sonal estatutario, dado que a los mismos no les resulta de aplicacién la norma-
tiva laboral, sino que, respectivamente, el TRLEBEP y la Ley 55/2003, de 16 de
diciembre, del Estatuto Marco del personal estatutario de los servicios de salud
(BOE de 17 de diciembre de 2003, niim. 301).

En cambio, respecto al personal laboral si parece que debiera aplicarse lo
preceptuado por el articulo 34.9 del TRLET, teniendo en cuenta que el ar-
ticulo 7 del TRLEBEP dispone que «el personal laboral al servicio de las Admi-
nistraciones publicas se rige, ademds de por la legislacién laboral y por las demds
normas convencionalmente aplicables, por los preceptos de este Estatuto que asi
lo dispongan», y que el TRLEBEP no establece ninguna particularidad al res-
pecto. En cualquier caso, es una prictica habitual el registro de la jornada de los
empleados publicos, tal y como lo evidencia, por ¢jemplo, la Resoluciéon de 28
de febrero de 2019, de la Secretaria de Estado de Funcién Publica, por la que se
dictan instrucciones sobre jornada y horarios de trabajo del personal al servicio
de la Administracién General del Estado y sus organismos publicos (BOE de 1
de marzo de 2019, ndm. 52), al establecer en su articulo 11.1 que «los emplea-
dos o empleadas publicos deberdn registrar en el sistema de control horario de
su centro de trabajo todas las entradas y salidas correspondientes a su modalidad
de jornada».

No obstante, respecto a los socios cooperativistas cabe interpretar que cabe
la posibilidad de establecer dicho registro, pues tal y como senala la guia «en
materia de tiempo de trabajo (...) corresponde a las normas internas de la pro-
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pia cooperativa la regulacién de la duracién de la jornada, descanso semanal mi-
nimo, fiestas y vacaciones anuales». Se produce, por ende, una remision a los Es-
tatutos societarios y a los Reglamentos de Régimen Interno de las cooperativas,
constituyendo asi un derecho de libre disposicion para las cooperativas. Con-
cretamente, en el dmbito de las cooperativas digitales, cobra mayor sentido una
mayor sensibilidad para con el registro de la jornada, teniendo en cuenta que se
trata de una forma de trabajo digital a distancia y que implica un mayor grado
de riesgos psicosociales tal y como ya se ha analizado (supra 3).

Respecto a la exclusién de los trabajadores auténomos, si bien es también
extensible respecto al registro de la jornada de trabajo lo ya indicado en torno
al derecho a la desconexién digital, en cuanto se refiere a los trabajadores auté-
nomos sin asalariados (supra 4), es criticable excluir a los TRADE como suje-
tos para con los cuales debe llevarse el registro de jornada por parte sus clientes
principales. Es mds, la critica debe ser mds radical en esta materia que para con
el derecho a la desconexién digital porque, para empezar, conforme a lo pre-
ceptuado por el articulo 13.1 de la LETA, los acuerdos interprofesionales de
interés profesional concertados entre las asociaciones o sindicatos que represen-
ten a los TRADES y las empresas para las que ejecuten su actividad pueden es-
tablecer, entre otras, las condiciones de tiempo de ejecucién de la actividad. Y
lo que parece una mera posibilidad se torna en obligatorio en el articulo 14 de
la LETA, que se encarga de regular la jornada de la actividad profesional de los
TRADE. Asi, de acuerdo con los apartados 2, 3 y 4 de dicho precepto, respec-

tivamente:

(a) Mediante contrato individual o acuerdo de interés profesional se determinard
el régimen de descanso semanal y el correspondiente a los festivos, la cuantia méxima
de la jornada de actividad y, en el caso de que la misma se compute por mes o afio,
su distribucién semanal.

(b) La realizacién de actividad por tiempo superior al pactado contractualmente
serd voluntaria en todo caso, no pudiendo exceder del incremento maximo estable-
cido mediante acuerdo de interés profesional. En ausencia de acuerdo de interés pro-
fesional, el incremento no podrd exceder del 30 por ciento del tiempo ordinario de
actividad individualmente acordado.

(c) El horario de actividad procurard adaptarse a los efectos de poder conciliar la
vida personal, familiar y profesional del TRADE.

Ciertamente, todo ello no hace méds que justificar la necesidad de aplicar
también para con los TRADE el registro de la jornada para poder controlar el
cumplimiento de los limites del tiempo de trabajo efectivo, por mor de la salud
de los TRADE, como se verd a continuacién. En ese sentido, no cabe olvidar
que, en el supuesto de los trabajadores auténomos del transporte, el Real De-
creto 128/2013, de 22 de febrero, sobre ordenacién del tiempo de trabajo para
los trabajadores auténomos que realizan actividades méviles de transporte por
carretera (BOE de 23 de febrero de 2013, niim. 47), establece la obligacién de
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registrar diariamente el tiempo de trabajo, y respecto a los TRADE se vuelve a
incidir en que sus contratos o los acuerdos de interés profesional deberdn con-
templar expresamente el tiempo de trabajo en el que el trabajador auténomo
realice su actividad (cfr. articulo 6). Una norma que, en su caso, puede resul-
tar de aplicacidn para todo conductor de vehiculos de més de dos toneladas que
opere a través de apps digitales como UBER, teniendo en cuenta la conexién
que debe realizarse entre el articulo 1.3.g) dltimo pdrrafo, y el articulo 33.2.d),
a sensu contrario, del Real Decreto 1211/1990, de 28 de septiembre, por el que
se aprueba el Reglamento de la Ley de Ordenacién de los Transportes Terrestres
(BOE de 8 de octubre de 1990, ndm. 241).

5.4. El vinculo entre el registro de la jornada y la salud de los trabajadores

En todo caso, llama la atencién que, aun limitdndose a los trabajadores asa-
lariados, el Real Decreto-ley 8/2019, en su Exposicién de Motivos, no vincule
la obligacién del registro de la jornada a la proteccién de la salud de los trabaja-
dores. En efecto, se limita a establecer que:

Las reglas sobre limitacién de la jornada laboral son uno de los elementos que
estdn en el origen del Derecho del Trabajo. Estas reglas se configuran como un ele-
mento de proteccion de las personas trabajadoras y se aglutinan en torno al estableci-
miento legal de una jornada médxima de trabajo y su indisponibilidad para las partes
del contrato de trabajo, al ser normas de derecho necesario.

La realizacién de un tiempo de trabajo superior a la jornada laboral legal o con-
vencionalmente establecida incide de manera sustancial en la precarizacién del mer-
cado de trabajo, al afectar a dos elementos esenciales de la relacion laboral, el tiempo
de trabajo, con relevante influencia en la vida personal de la persona trabajadora al
dificultar la conciliacién familiar, y el salario.

Por el contrario, el Criterio 101/2019 sobre actuacién de la Inspeccién de
Trabajo y Seguridad Social en materia de registro de jornada se refiere expre-
samente a la salud, corrigiéndose asi la diccién de la mencionada exposicién de
motivos, al sefialar que (véase la cursiva):

La realizacién de un tiempo de trabajo superior a la jornada laboral legal o con-
vencionalmente establecida incide de manera sustancial en la precarizacién del mer-
cado de trabajo, al afectar a dos elementos esenciales de la relacion laboral, el tiempo
de trabajo, con relevante influencia en la vida personal de la persona trabajadora al
dificultar la conciliacién familiar y afectar a su salud laboral, y el salario.

Asimismo, al referirse al régimen sancionador se incide en la siguiente idea:

El registro de la jornada no constituye un fin en s{ mismo, sino un instrumento
para el control del cumplimiento de la normativa en materia de tiempo de trabajo,
con sus consecuencias respecto a la salud laboral (...).
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Este vinculo entre el registro de la jornada y la salud de los trabajadores se
resalta también en la STJUE de 14 de mayo de 2019 (Asunto C-55/18). Asi,
al referirse a las cuestiones prejudiciales planteadas, recuerda que la Directiva
2003/88 tiene por objeto establecer disposiciones minimas destinadas a mejorar
las condiciones de vida y de trabajo de los trabajadores mediante una armoni-
zacién de las normas nacionales relativas, en concreto, a la duracién del tiempo
de trabajo (cfr. apartado 306), con el fin promover la mejora de la seguridad y de
la salud de los trabajadores, permitiendo que estos disfruten de periodos mini-
mos de descanso —en particular, de periodos de descanso diario y semanal—,
asi como de periodos de pausa adecuados, y estableciendo una duracién méxima
del tiempo de trabajo semanal (cfr. apartado 37). En virtud de todo ello esta-
blece que:

(a) Una normativa nacional que no establezca la obligacién de utilizar un instru-
mento que permita determinar objetivamente y de manera fiable el niimero de horas
de trabajo diario y semanal no puede asegurar (...) el efecto atil de los derechos que
confieren el articulo31, apartado 2, de la Carta [de Derechos Fundamentales de la
Unién Europea] y (..) [la] Directiva 2003/88, en la medida en que priva tanto a los
empresarios como a los trabajadores de la posibilidad de comprobear si se respetan ta-
les derechos, y, por lo tanto, puede comprometer el objetivo de dicha Directiva, que
consiste en garantizar una mejor proteccién de la seguridad y de la salud de los traba-
jadores (cfr. apartado 50).

(b) Una normativa de un Estado miembro que, segtn la interpretacién de esa
normativa adoptada por la jurisprudencia nacional, no impone al empresario com-
putar la jornada laboral efectiva puede vaciar de contenido los derechos consagrados
en los articulos 3, 5 y 6, letra b), de esta Directiva, al no garantizar a los trabajado-
res que se respete efectivamente el derecho a la limitacién de la duracién mdxima del
tiempo de trabajo y a periodos minimos de descanso y, por lo tanto, no es conforme
con el objetivo que persigue dicha Directiva, segin el cual esas disposiciones mini-
mas se consideran indispensables para la proteccién de la seguridad y de la salud de
los trabajadores (cfr. apartado 59).

(c) A este respecto, la implantacién de un sistema objetivo, fiable y accesible que
permita computar la jornada laboral diaria realizada por cada trabajador forma parte
de la obligacién general que incumbe a los Estados miembros y a los empresarios,
prevista en los articulos 4, apartado 1, y 6, apartado 1, de la Directiva 89/391, de
constituir una organizacién y los medios necesarios para proteger la seguridad y la sa-
lud de los trabajadores (cfr. apartado 62).

(d) Corresponde a los Estados miembros, en el ejercicio del margen de aprecia-
cién de que disponen a este respecto, definir (...) los criterios concretos de aplicacién
de tal sistema, especialmente la forma que este debe revestir, teniendo en cuenta, en
su caso, las particularidades propias de cada sector de actividad de que se trate e in-
cluso las especificidades de determinadas empresas, como su tamafo, sin perjui-
cio del articulo 17, apartado 1, de la Directiva 2003/88, que permite a los Estados
miembros, desde el respeto de los principios generales de proteccién de la seguridad
y de la salud de los trabajadores, establecer excepciones a lo dispuesto, en particular,
en los articulos 3 a 6 de esta Directiva cuando, a causa de las caracteristicas especiales
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de la actividad realizada, la jornada de trabajo no tenga una duracién medida o es-
tablecida previamente o cuando pueda ser determinada por los propios trabajadores

(cfr. apartado 63).

Y por todo ello declara que:

Los articulos 3, 5 y 6 de la Directiva 2003/88/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 4 de noviembre de 2003, relativa a determinados aspectos de la ordena-
cién del tiempo de trabajo, interpretados a la luz del articulo 31, apartado 2, de la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea y de los articulos 4, apar-
tado 1, 11, apartado 3, y 16, apartado 3, de la Directiva 89/391/CEE del Consejo,
de 12 de junio de 1989, relativa a la aplicacién de medidas para promover la mejora
de la seguridad y de la salud de los trabajadores en el trabajo, deben interpretarse en
el sentido de que se oponen a una normativa de un Estado miembro que, segtin la
interpretacién de esa normativa adoptada por la jurisprudencia nacional, no impone
a los empresarios la obligacién de establecer un sistema que permita computar la jor-
nada laboral diaria realizada por cada trabajador.

En consecuencia, independientemente del régimen profesional que caracte-
rice al trabajador digital a distancia es fundamental, por mor de su seguridad y
salud, garantizar el control del tiempo de trabajo, creando asi regulaciones «ca-
paces de «seguir» al trabajador y que ya no estén ancladas s6lo en una ubicacién
fisica especifica» (Pascucci, 2019, 112).

6. Conclusiones

Primera. Se aboga por crear ex novo un nuevo concepto, a saber, el trabajo
digital a distancia, por entender que el mismo engloba las distintas formas de
trabajo con TIC y a distancia. Ello es necesario teniendo en cuenta el cardcter
limitado que presentan los distintos conceptos utilizados en la actualidad para
poder relacionarse entre si, asi como los distintos regimenes profesionales a tra-
vés de los cuales puede trabajarse digitalmente y a distancia.

Segunda. El exceso del tiempo de trabajo y la dependencia tecnolégica
se convierten en factores deletéreos para la salud de los trabajadores digita-
les a distancia que deben prevenirse para evitar la materializacién de los riesgos
que puedan derivarse de dichas circunstancias. Sin embargo, la LPRL no con-
tiene ningln precepto que se refiera expresamente a los riegos derivados de esas
dos circunstancias. Por ello, de entrada, debe considerarse muy apropiada la
NTP 412 (1996) a los efectos de determinar los problemas que el trabajo digi-
tal a distancia produce a los trabajadores que prestan sus servicios a través de esa
modalidad de trabajo. Asimismo, la NTP 1.122 (2018) es también de gran uti-
lidad para determinar los aspectos potencialmente negativos del trabajo digital a
distancia. Finalmente, la NTP 1.123 (2018) constituye un referente idéneo para
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concretar tanto los factores de riesgo psicosocial que pueden generarse como las
medidas a implementar para intentar evitar o reducir la materializacién de di-
chos riesgos.

Tercera. El derecho a la desconexién digital se erige en un instituto primor-
dial para velar por la salud y el bienestar de los trabajadores digitales a distancia
muy a pesar de que la Ley Orgdnica 3/2018 guarde silencio respecto a la rela-
cién existente entre el derecho a la desconexién digital y la prevencién de riesgos
laborales, y, por ende, la salud y el bienestar de los trabajadores. Sin embargo,
tan solo se reconoce este derecho a los trabajadores asalariados y a los empleados
publicos. Ello choca con la existencia de cooperativas digitales y, por tanto, con
socios cooperativistas que trabajan digitalmente y a distancia. Respecto a los tra-
bajadores auténomos debe reconocerse la dificultad para que el derecho a la des-
conexidn digital opere para con los trabajadores auténomos sin asalariados dada
la ausencia de limitacién de tiempo de trabajo para los mismos. Pero no resulta
comprensible el silencio normativo respecto a los TRADE teniendo en cuenta
que en su ejercicio profesional cuentan con una contraparte que debe asumir
obligaciones para con los mismos, a saber, su cliente principal.

Cuarta. El hecho de que la Ley Orgdnica 3/2018 mencione expresamente
el derecho a la desconexién digital en los supuestos de realizacién total o parcial
del trabajo a distancia, asi como en el domicilio del empleado vinculado al uso
con fines laborales de herramientas tecnoldgica, demuestra la especial situacién
que viven los trabajadores digitales a distancia para con este derecho y la necesi-
dad de regular sus particularidades. Unas particularidades que se vinculan a los
riesgos para la salud que puede llegar a producir el trabajo digital a distancia si
no se regula adecuadamente el derecho a la desconexién.

Quinta. Los convenios colectivos mds modernos contemplan el derecho
a la desconexion digital de manera especifica para los trabajadores digitales a
distancia. En este sentido, debe destacarse la relacién que se establece entre el
tiempo de trabajo, el descanso y la salud. No obstante, la regulacién que se re-
fiere al ejercicio material del derecho a la desconexién debe calificarse como in-
suficiente. Por una parte, porque, a veces, se deja en manos de los propios tra-
bajadores la puesta en prictica de las modalidades de ejercicio del derecho que
se mencionan, en la medida en que las medidas adoptadas tienden hacia el reco-
nocimiento de derechos cuyo cumplimiento depende de la mera voluntariedad
del trabajador. Por otra parte, porque, a veces, se realiza una remision a las poli-
ticas y directivas que provengan del Grupo o Compaiia y, ademds, se establece
una importante serie de supuestos en los que se puede excepcionar el ejercicio
del derecho. Al respecto, merecen especial mencién las situaciones de guardia,
disponibilidad, reten, o supuestos similares, dado que los convenios colectivos
tienden a considerarlos como circunstancias que excepcionan el derecho a la
desconexién digital. En realidad, debieran ser consideradas tiempo de trabajo al
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tratarse de una verdadera disponibilidad tecnolégica que impide el descanso. En
todo caso, se echan de menos medidas de cardcter obligacional, en el sentido de
las propuestas recogidas en la NTP 1.123 (2018).

Sexta. A pesar de que los teletrabajadores y los trabajadores a distancia ya
contaban con la obligacién de delimitar las horas de trabajo y la disponibilidad
horaria, segin se deduce de la NTP 412 (1996) y de la STS] de Castilla y Le6n/
Valladolid (4.2), de 3 de febrero de 2016 (nim. rec. 2229/2015), las dudas de
cara a la extensién de dicha medida han surgido con la regulacién del registro de
la jornada diaria en el Real Decreto-ley 8/2019. En concreto, se obliga a los em-
presarios a garantizar el registro diario de jornada, que deberd incluir el horario
concreto de inicio y finalizacién de la jornada de trabajo de cada persona traba-
jadora, sin perjuicio de la flexibilidad horaria. Las dudas se plantean respecto a
si dicha obligacién alcanza también a los empresarios que cuentan con trabaja-
dores digitales a distancia y, en el supuesto de que asi sea, sobre la forma de im-
plementar tal registro de la jornada. Las respuestas, en sentido afirmativo, para
el «trabajo a distancia o teletrabajo», se encuentran en la Guia sobre el registro
de jornada publicada por el Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad So-
cial. Ahora bien, la obligatoriedad del registro de la jornada para con el «trabajo
a distancia o teletrabajo» presenta una serie de particularidades, ya que el regis-
tro diario de jornada deberd ponderarse y globalizarse a efectos de control y con-
tabilizacién del tiempo de trabajo efectivo en secuencias superiores a la diaria.
Por lo que no se interpretard como trabajo extraordinario o por encima del pac-
tado si, analizados los registros de los restantes dias del mes, queda acreditado el
cumplimiento de la jornada mensual ordinaria. Y respecto a la forma de imple-
mentar tal registro de la jornada se apuesta por registros telemdticos o similares.
Apuesta que también comienza a ser asumida por los convenios colectivos de
empresa como principal instrumento regulador del registro de la jornada.

Séptima. De la Guia sobre el registro de jornada publicada por el Ministe-
rio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social y del Criterio 101/2019 sobre
actuacién de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social se deduce que la obli-
gacién de dicho registro se establece solamente para con los empresarios de tra-
bajadores asalariados, con especial mencién a los trabajadores méviles, trabaja-
dores a distancia o cualesquiera otras situaciones en las que la prestacién laboral
no se desenvuelve, total o parcialmente, en el centro de trabajo de la empresa.
Es mds, la Guia sobre el registro de jornada publicada por el Ministerio de Tra-
bajo, Migraciones y Seguridad Social establece expresamente que no se aplicard
la obligacién de llevar el registro de la jornada para con los socios cooperativis-
tas y los trabajadores auténomos. Ahora bien, respecto a los socios cooperativis-
tas cabe interpretar que cabe la posibilidad de establecer dicho registro via Esta-
tutos sociales o Reglamentos de Régimen Interno, mds si cabe ante la existencia
de cooperativas digitales. Por su parte, es criticable excluir a los TRADE porque
conforme a lo preceptuado por el articulo 13.1 de la LETA, los acuerdos inter-
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profesionales de interés profesional pueden establecer las condiciones de tiempo
de ejecucion de la actividad. Ademds, lo que parece una mera posibilidad se
torna en obligatorio en el articulo 14 de la LETA, de forma y manera que me-
diante contrato individual o acuerdo de interés profesional se debe determinar
el régimen de descanso semanal y el correspondiente a los festivos, la cuantia
méxima de la jornada de actividad y, en el caso de que la misma se compute por
mes o afo, su distribucién semanal. Todo ello no hace mds que justificar la ne-
cesidad de aplicar también para con los TRADE el registro de la jornada, preci-
samente, para poder controlar el cumplimiento de los limites del tiempo de tra-
bajo efectivo, por mor de la salud de los TRADE. Es mds, en el supuesto de los
trabajadores auténomos del transporte ya existe la obligacién de registrar diaria-
mente el tiempo de trabajo, lo que resulta de aplicacién para todo conductor de
vehiculos de mds de dos toneladas que opere a través de apps digitales. Por ul-
timo, pese al silencio existente respecto a la situacién de los empleados publicos,
en la prdctica el registro opera tanto para el personal laboral como para el perso-
nal funcionario y estatutario.

Octava. Es criticable que el Real Decreto-ley 8/2019 no vincule la obliga-
cién del registro de la jornada a la proteccién de la salud de los trabajadores. Es
mis, debe entenderse que se trata de un lapsus del legislador, dado que el Crite-
rio 101/2019 sobre actuacién de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social en
materia de registro de jornada se refiere expresamente a la salud. Vinculo entre
el registro de la jornada y la salud de los trabajadores que se resalta también en
la importante STJUE de 14 de mayo de 2019 (Asunto C-55/18). Precisamente
dicha vinculacién hace que, independientemente del régimen profesional que
caracterice al trabajador digital a distancia, sea fundamental, por mor de la segu-
ridad y salud de los trabajadores, garantizar el control del tiempo de trabajo.
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RESUMEN
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1. Presentacién

Hace ya tiempo, que viene destacdndose la importancia de concordar los pa-
rdmetros trabajadores tecnoldgicos y empresas digitales, dado que la implanta-
cién en el dmbito laboral de las denominadas tecnologias de la informacién y las
comunicaciones (en adelante TIC’s) genera una serie de conflictos que a veces
acceden al terreno juridico.

La referencia a las innovaciones, en el dmbito de la inteligencia artificial, ori-
gina inevitables terremotos conceptuales. El debate sobre los limites humanos,
éticos o cientificos carece de fronteras. La pretensién de una absoluta libertad de
investigacién cientifica y la reivindicacién del uso incondicionado de todas las
oportunidades, que la innovacién cientifica pone a disposicion de las personas,
es un discurso que aparece y reaparece.

Esta explosion tecnoldgica, paralela a la crisis de valores en nuestro entorno,
se relaciona con el fenémeno de la globalizacién; entre otras muchas razones de-
rivadas, aparece una de ellas caracterizada por una especie de imperialismo cul-
tural, de corte anglosajén, que supone un detrimento para la identidad cultural
propia de cada pais. Es evidente que tales realidades, minoran el poder cldsico, el
de las instituciones publicas, los Estados, las sociedades organizadas y los agen-
tes sociales.

Como consecuencia de la rdpida evolucién de la economia mundial ha sur-
gido un Derecho liquido o blando, donde se invierte el tradicional sistema de
fuentes del Derecho a través de reglas juridicas comunes en el dmbito de orde-
namientos juridicos diferentes. Las diversas manifestaciones del soff /aw no son
sino una expresién de este proceso. La transformacion en responsabilidad social
corporativa de lo que son auténticos deberes no anda lejos de ese enfoque, ina-
ceptable para el mundo juridico.
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La cuestién objeto de debate se enmarca en la fenomenologia que gira al-
rededor del Big Data', el Internet de los ciudadanos 2.0% o el Internet de las
Cosas 3.0 (Sicre Garcia, 2016)? y otros muchos epifendmenos actuales o de
inminente aparicién (Cobas Cobiella, 2019). Si la informacién es poder, su tra-
tamiento y control lo es en grado sumo. Los propios actores politicos confian
crecientemente en algoritmos para adoptar estrategias o ganar elecciones; desde
luego, las empresas los utilizan para procesos de asignacién de tareas e incluso de
seleccién de personal (Pérez Alvarez, 2014).

Toda esta revolucidn en actividades tan distintas tiene su correspondiente
impacto en el mercado de trabajo, donde aparecen nuevas profesiones y surgen
nuevos modelos de negocio como las plataformas Uber, Glovo, Deliveroo y and-
logas. Que el ordenamiento laboral se perciba frecuentemente como un estorbo
para la implantacién de todo ello es tan légico como repudiable, al menos por
parte de quienes sigan creyendo en los valores consagrados por nuestra Consti-
tucién y los Tratados Internacionales con los que concuerda.

La incidencia de todo ello en el volumen de empleo (el «<mercado» de tra-
bajo) o en su calidad (los trabajadores «pobres») también es un debate inevitable,
en el que todo extremismo parece condenado al fracaso. A titulo de ejemplo, re-
cordemos la polémica sobre si los robots deben cotizar a la Seguridad Social, por
expresarlo en términos coloquiales.

El jurista Stefano Rodotd, insistia en la necesidad de que el Derecho pusiera
freno al auge de la ciencia dado el evidente abuso del ser humano por parte de
las maquinas. Preconizé, por ello, que lo juridico tenga un papel destacado, en
particular el constitucionalismo y los derechos a la igualdad y a la dignidad de
la persona, pues no todo lo tecnolégicamente posible es al mismo tiempo ética-
mente admisible, socialmente aceptable y juridicamente legitimo.

! El concepto de big data significa gran volumen de datos, que se obtiene de fuentes diversas, de
alta velocidad y que requieren herramientas especificas que posibiliten tanto un tratamiento y andlisis
adecuado y nos lleva a hablar de tecnologfa, de muy diversa indole, que permite capturar un gran vo-
lumen de datos. Constituye una nueva forma de acceder al uso de la informacién, un término o cate-
gorfa relacionado con el crecimiento de la informacién automatizada, de ahi que no se aprecie como
una tecnologfa en si misma. Aunque ello es cuestionado.

2 La expansién de Internet a nivel global ha dado lugar a profundos cambios en la naturaleza
intrinseca de la practica mayorfa de las ciudades del mundo, que han tenido que adaptar sus in-
fraestructuras para dar cobertura analdgica a los servicios de la sociedad red. Pero, sobre todo, las
transformaciones mds profundas de la antigua metrépolis se han producido como consecuencia del
desarrollo de los entornos virtuales 2.0 y de las nuevas tecnologias de la comunicacion a ellas inhe-
rentes que han dado lugar a un nuevo concepto de ciudadania.

3 La evolucién hacia la web 3.0, implica que Internet se entiende como una plataforma inteli-
gente que filtra para nosotros no sélo los mejores contenidos y productos, sino que también permite
al analizar el feedback que recibe la plataforma digital de sus clientes y seguidores en la web. Asi, ana-
lizando sus comentarios, dudas, sugerencias, consultas, etc. Se puede extraer informacién muy pre-
ciada que puede llevar a redireccionar esfuerzos y abandonar otros menos productivos.
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Exigencias de justicia y equidad comportan la aplicacién de un principio de
proporcionalidad a la hora de determinar una correcta ponderacién de los in-
tereses en pugna, aplicando los tres subprincipios de idoneidad, necesariedad
y proporcionalidad en sentido estricto. Esa tripleta constituye ahora mismo la
brajula con la que debe recorrerse el camino hacia la solucién de los casos surgi-
dos en caso de conflicto por control de la prestacion a través de TIC’s (Sempere
Navarro, 2007). Asi ha sucedido, por ejemplo, con las importante STEDH en
el asunto Barbulescu II* y su doctrina para alcanzar un justo equilibrio entre el
derecho de la persona trabajadora al respeto de su vida privada y de sus comu-
nicaciones privadas, y los intereses de la empresa empleadora (Cuadros Garrido,
2017). O con la reciente STEDH de 17 de octubre de 2019 conocida como Lé-
pez Ribalda II° que, valida la videovigilancia oculta arbitrada por la empleadora,

4 Caso Barbulescu contra Rumania. SETDH de 5 septiembre 2017 (TEDH 2017, 61). El
TEDH reflexiona sobre varios aspectos para resolver sobre si se ha vulnerado o no el referido ar-
ticulo 8 CEDH, con las siguientes preguntas: —;Se ha informado al empleado de la posibilidad de que
el empleador tome medidas para controlar su correspondencia y otras comunicaciones, asi como de la apli-
cacion de esas medidas? La informacién debe en principio ser clara en cuanto a la naturaleza de la vigi-
lancia y anterior a su puesta en prictica y en supuesto enjuiciado no lo ha sido. —;Cud! fue el alcance
de la vigilancia llevada a cabo por el empleador y el grado de intromision en la vida privada del trabaja-
dor? No se detalla, si el empresario hubiera podido valerse de medios menos intrusivos de fiscaliza-
cién de la cuenta del trabajador, pues se afirma que existen varios tipos de control, unos muy intru-
sivos sobre el contenido de las comunicaciones electrénicas y otros menos invasores que analizan el
trafico generado sobre el nimero de las comunicaciones. No se justifica por qué se opta por la vigi-
lancia mds intrusiva y no se explica si al mismo resultado de hubiera podido llegar con otros métodos
menos invasivos. No se especifica tampoco durante cudnto tiempo se ha llevado a cabo la vigilancia y
cudntas personas han podido acceder al contenido de tales informaciones. —;Han existido motivos le-
gitimos, debidamente acreditados por el empleador, para justificar la vigilancia y el acceso a los contenidos
de las comunicaciones? Se afirma que no se justifica cudles son las razones concretas que determinan la
fiscalizacién y monitorizacién de la cuenta del trabajador, por otro lado, tampoco y, en fin, si el ac-
ceso al contenido de las comunicaciones hubiera sido posible sin su conocimiento. Se concluye por
el TEDH que los tribunales nacionales rumanos no verificaron si el trabajador habfa sido advertido
con anterioridad de la vigilancia que iba a llevarse a cabo de sus comunicaciones electrénicas efectua-
das desde la cuenta profesional, ni tampoco hasta qué punto se ha producido una intromisién en la
vida privada del trabajador en el 4mbito de la relacién de trabajo que hubiera podido alcanzarse por
vias menos invasivas. En definitiva, resuelve el TEDH que no se ha protegido de manera adecuada
el derecho del trabajador al respeto de su vida privada, y desde ese momento, no han realizado una
ponderacién justa de los intereses en juego y han vulnerado el 8 CEDH.

> STEDH de 17 de octubre de 2019 (JUR 2019, 289974). El caso Lépez Ribalda y otras con-
tra el Reino de Espafia, resuelve sobre una pretendida vulneracién del art. 8 CEDH por lesionar
la prueba videogrifica el derecho a la privacidad de las cinco demandantes, antiguas empleadas de
MERCADONA, en su dia despedidas, por haber cometido diversos hurtos. Los hechos transcurren
del siguiente modo: en un supermercado de la cadena antes mencionada, se realizé una auditoria de
los dltimos meses de facturacién que desprendié un importante descuadre contable. Para detectar
el origen de las anomalias, se decidié instalar varias cimaras de vigilancia oculta en la linea de caja,
para fiscalizar la actividad de los empleados, que junto que a las cdmaras permanentes en el drea de
entrada y de cuya existencia conocfan los trabajadores, fiscalizaron la totalidad de la actividad de la
plantilla. En el Juzgado de lo Social y en la Sala del TS] Cataluna se consideraron los despidos como
procedentes y la prueba videografica que no era nula. El TS inadmiti6 los recursos unificacién doc-
trina e igual respuesta dio el TC a través de auto de inadmisién. Agotada la via judicial en Espafa,
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al considerar que la medida interpuesta por la empresa estaba justificada por la
necesidad al haberse producido irregularidades en la actuacién profesional de las
demandantes. Al efecto, y en funcién de la doctrina actual de Estrasburgo, son
decisivos como factores a tener en cuenta los siguientes:

a) El grado de intromisién del empresario.

b) La concurrencia de legitima razén empresarial justificativa de la monito-
rizacion.

¢) La inexistencia o existencia de medios menos intrusivos para la consecu-
cién del mismo objetivo.

d) El destino dado por la empresa al resultado del control.

e) La previsién de garantias para la persona trabajadora.

Como se puede observar, tales consideraciones del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos no hacen sino corroborar la doctrina tradicional de nuestro
Tribunal Constitucional® o del propio Tribunal Supremo’, con independencia
de que la ponderacién de cada caso en particular sea o no compartida.

Otro canon de enjuiciamiento esencial, en esta materia es el de delimitacion
previa, que no excluye una posterior ponderacién, aunque si delimita su campo
de actuacién. No existird ponderacién, cuando el método delimitador revele la
ausencia de conflicto de derechos fundamentales ente los del empleado y los del
empresario a través de la expectativa razonable de intimidad. Este criterio fue
importado del derecho estadounidense y posteriormente incorporado al Dere-
cho europeo a través de los casos Halford® (constituyé la primera sentencia eu-
ropea en el que se llevé a cabo una utilizacién explicita de la doctrina americana
de la expectativa de privacidad: un ciudadano no puede ser sometido a una inje-
rencia sobre su privacidad con la que no pudiera contar en términos razonables)

las demandantes acudieron al TEDH, basaron su postulacion en una infraccién del art. 6 por no ha-
berse garantizado el derecho a un juicio justo y 8 CEDH por vulneracién del derecho a la privacidad.
Una primera STEDH 9 de enero de 2018 Ldpez Ribalda I (TEDH 2018, 1) estimé lesionado el de-
recho a la privacidad de las demandantes por incumplimiento de la normativa nacional, puesto el de-
recho al respeto a la vida privada y familiar, implica un conocimiento previo de la fiscalizacién de la
actividad de las trabajadoras a través de la videovigilancia, y respecto de las cimaras instaladas ad hoc,
no existia pues no se habfa facilitado informacién previa. La segunda sentencia dictada en Gran Sala,
estima el recurso del abogado del Estado en nombre de Espana y considera que no se ha vulnerado
el derecho a la privacidad de las demandantes, la medida estaba justificada por un objetivo legitimo
que no podia lograrse con otras medidas, dado que se parte de unas sospechas de irregularidades fun-
dadas en unas importantes pérdidas que llevan a la empresa a arbitrar cdmaras ocultas en los puestos
de caja lugares en los que se insiste que eran de acceso publico y a mayor abundamiento, Gnicamente
se grabd durante diez dias, en consecuencia, la intrusién muy estd limitada en el tiempo.

6 SSTC 241/2012, de 7 de octubre (RTC 2012, 241), 170/2013, de 7 de octubre (RTC 2013,
170) y 39/2016, de 3 marzo (RTC 2016, 39).

7 SSTS 26 de septiembre de 2007 (R] 2007, 7514), 8 de marzo de 2011 (R] 2007, 7514) y 6
octubre de 2011 (R] 2011, 7699).

8 STDH de 25 de junio de 1997 (TEDH 1997, 37).
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y Copland® y donde se declaraba vulnerado el art. 8!° del Convenio Europeo
para la proteccion de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales.

2. GPS: concepto y funcionamiento

El GPS, antano empleado como sofisticado dispositivo para espias durante
la Guerra Fria, se utiliza en la actualidad contra las manifestaciones grupales
de delincuencia y contra la violencia de género!!. Pero el uso va mds alld de las
fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado, pues se ha extendido a la poblacién
civil a través navegadores en carretera, diferentes modalidades de drones!'? e in-
cluso productos comerciales cuestionados!®. Asimismo, se han convertido tam-

9 STDH de 3 de abril de 2007 (TEDH 2007, 23). El TEDH estima que el almacenamiento de
la informacién personal sobre el teléfono de la demandante, sra. Copland, su correo electrénico y el
uso que hace de Internet sin su consentimiento suponia una interferencia con su derecho a la vida
privada del art. 8 de la CEDH.

10 Articulo 8 sobre el derecho al respeto a la vida privada y familiar, cuya literalidad es la si-
guiente:

1. Toda persona tiene derecho al respeto a su vida privada y familiar, de su domicilio y de su
correspondencia; 2. No podrd haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este dere-
cho, sino en tanto en cuanto esta injerencia esté prevista por la ley y constituya una medida, que en
una sociedad democrdtica, sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad publica, el bienes-
tar econdémico del pais, la defensa del orden y la prevencién del delito, la proteccién de la salud o
de la moral o la proteccién de los derechos y libertades de los demds.

11 El GPS se implanta en una pulsera al agresor, con un sistema de aviso, si se entra en un ra-
dio de seguridad en torno a la victima Los tratamientos de datos por las fuerzas y cuerpos de seguri-
dad para la investigacién y prevencién de delitos se rigen por la Directiva (UE) 2016/680 del Parla-
mento Europeo y del Consejo de 27 de abril de 2016, relativa a la proteccion de las personas fisicas
en lo que respecta al tratamiento de datos personales por parte de las autoridades competentes para
fines de prevencién, investigacién, deteccidn o enjuiciamiento de infracciones penales o de e¢jecucién
de sanciones penales.

12 Se ha generalizado el uso de drones en el dmbito civil y el crecimiento exponencial que estd
experimentando la utilizacién de estas aeronaves no tripuladas. Estos equipos son susceptibles de in-
corporar no sélo GPS y cdmaras de video sino también escdner 3D o sistemas de deteccion de dis-
positivos méviles, y su empleo puede suponer un impacto en el derecho a la proteccién de datos de
las personas y, por extensién, una lesién de sus derechos y libertades. El articulo 26 del Real De-
creto 1036/2017, de 15 de diciembre, por el que se regula la utilizacién civil de las aeronaves pilo-
tadas por control remoto, establece la obligacion de adoptar las medidas necesarias para garantizar
el cumplimiento de lo dispuesto en materia de proteccién de datos personales y proteccién de la in-
timidad (AEPD, 2019). La Guia Drones y Proteccién de Datos, publicada por la AEPD propor-
ciona orientaciones a los operadores de drones que registren o procesen imdgenes, videos, sonido, da-
tos biométricos, de geolocalizacién o de telecomunicaciones, entre otros, relacionados con personas
identificadas o identificables para cumplir con lo establecido en el Reglamento General de Protec-
cién de Datos y la Ley Orgdnica 3/2018.

13 Una empresa brasilena ha comercializado un anillo con la aplicacién de Google play GPS
phone tracker, la aplicacion solo se puede descargar después de comprar los anillos. Como la afecta-
cién a la privacidad es evidente, la marca brasilefia alega en su defensa que sélo vende el producto si
ambas partes estén de acuerdo (elperiodico.com, 2019).
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bién en posibles métodos de control del empresario a sus trabajadores'* lo que
es objeto de andlisis en nuestro estudio.

Los sistemas de localizacién pueden colisionar con el derecho a la intimidad
del art. 18.1 CE, que se concibe como el derecho que todo individuo tiene a
una vida propia, sin interferencias ni invasiones por parte de los poderes publi-
cos o de los particulares (Cuadros Garrido, 2018, 118-120). La intimidad es un
término en desorden (a concept in disarray) que abarca la libertad individual, el
control sobre el propio cuerpo, la potestad de informacién personal, en defini-
tiva, la libertad ante los sistemas de control y vigilancia, y la proteccién al honor
y a la reputacién (Lucena Cid, 2014, 22). Asi el art. 7.2 de la LO de Proteccién
Civil del Derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia ima-
gen'® considera como intromisiones ilegitimas la utilizacién de aparatos de escu-
cha, dispositivos 6pticos o de cualquier otro medio para el conocimiento de la
vida intima de las personas o de manifestaciones o cartas privadas, asi como la
grabacion, registro o reproduccién, siempre que el titular del derecho no haya
otorgado el consentimiento expreso a tal efecto.

Ademds, el control empresarial por la via del GPS también deberd respetar
el derecho a la autodeterminacién informatival’, ya que los datos obtenidos a
través de este constituyen informacién de cardcter personal y por ello, suscepti-
ble de tratamiento (Cuadros Garrido, 2018, 133-152). En este sentido el art. 2
de la Directiva Europea 20002/58/CE, de 12 de julio de 200218, sobre el trata-
miento de datos personales y proteccién de la intimidad en el sector de las co-
municaciones electrénicas, define los sistemas de geolocalizacién como «cual-
quier dato tratado en una red de comunicaciones electrénicas que indique la
posicién geogréfica del equipo terminal de un usuario de un servicio de comu-
nicaciones electrénicas disponible para el publico».

14 Se podrd geolocalizar a los trabajadores siempre y cuando empleados y representantes estén
debidamente informados «acerca de la existencia y caracteristicas de estos dispositivos».

15 El derecho a la intimidad personal, en cuanto derivacién de la libertad y dignidad de la per-
sona, art. 10.1 CE, implica la existencia de un dmbito propio y reservado frente a la accién y el co-
nocimiento de los demds, necesario segin las pautas de nuestra cultura, para mantener una minima
calidad de vida humana. A fin de resguardar ese espacio reservado, este derecho confiere a la persona
el poder juridico de imponer a terceros el deber de abstenerse de toda intromisién en la esfera intima
y la prohibicién de hacer uso de lo asi conocido.

16 BOE, ntim. 115, de 14 de mayo de 1982, p4ginas 12546 a 12548.

17 La autodeterminacién informativa es un derecho de perfil muy formalista que garantiza a la
persona el control activo de las informaciones que le afectan, y el derecho a no ser instrumentalizado
a través del conocimiento adquirido de aspectos de su personalidad, en la medida en que supone ser
informado de quien posee sus datos personales, a qué uso se estdn sometiendo y el derecho a opo-
nerse, en su caso, a una posesion ilegitima o uso ilicito; es la potestad de control sobre el uso de los
datos propios. Las vulneraciones a la autodeterminacién informativa por parte de los particulares tie-
nen relevancia constitucional y por consiguiente también se consideran violaciones del articulo 18.4
CE.

18 DOCE, nim. 201, de 31 de julio de 2002, p4ginas 37 a 47.
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El Reglamento General sobre Proteccién de Datos de la UE (en adelante
RGPD) 1 establece una normativa tnica, vdlida en toda la UE y aplicable al tra-
tamiento de datos personales en el contexto de las actividades de un estableci-
miento del responsable o del encargado del tratamiento en la Unidn, indepen-
dientemente de que el tratamiento tenga lugar en la Unién o no.

El RGPD da la posibilidad a los Estados miembros de establecer normas
mds especificas, a través de disposiciones legislativas o de convenios colectivos,
para garantizar la proteccién de los derechos y libertades en relacién con el trata-
miento de datos personales de los trabajadores en el dmbito laboral, en particu-
lar a efectos de contratacion de personal, ejecucidn del contrato laboral, incluido
el cumplimiento de las obligaciones establecidas por la ley o por el convenio co-
lectivo, gestién, planificacién y organizacién del trabajo, igualdad y diversidad
en el lugar de trabajo, salud y seguridad en el trabajo, proteccién de los bienes
de empleados o clientes, asi como a efectos del ¢jercicio y disfrute, individual o
colectivo, de los derechos y prestaciones relacionados con el empleo y a efectos
de la extincién de la relacién laboral.

Las normas que establezcan los Estados deben incluir medidas adecuadas y
especificas para preservar la dignidad humana de los interesados, asi como sus
intereses legitimos y sus derechos fundamentales, prestando especial atencién a
la transparencia del tratamiento, a la transferencia de los datos personales dentro
de un grupo empresarial o de una unién de empresas dedicadas a una actividad
econémica conjunta y a los sistemas de supervisién en el lugar de trabajo.

La Ley Orgdnica 3/2018 de Proteccién de Datos y Garantia de Derechos
Digitales?® (en adelante LO 3/2018) fue cuestionada en su tramitacién parla-
mentaria con enmiendas a la totalidad, pues se entendia que el legislador espa-
fiol se habia desmarcado de la senda establecida por el RGPD. Este aspecto ha
sido incluso resaltado por la doctrina judicial, en la STJS nim. 3 de Pamplona
de 18 de febrero de 20192! no solo se resuelve un supuesto de videovigilancia
encubierta, sino que se realiza un repaso de la doctrina general en materia de
TIC’s y control laboral. La mencionada sentencia afirma que el deber informa-
tivo es imprescindible para la validez de las grabaciones audiovisuales y de los
otros medios tecnolégicos de control empresarial de acuerdo con lo establecido

19 Reglamento UE 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de abril de 2016, re-
lativo a la proteccién de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a
la libre circulacién de datos.

20 LO 3/2018, de 5 de diciembre. BOE ntim. 294, de 6 de diciembre de 2018, pdginas 119788
a 119857. La aprobacién del texto orgdnico, supone una novedad respecto a la anterior normativa ya
que extiende su 4mbito material a las relaciones de trabajo. De la propia literalidad del nombre de la
Ley y de su Exposicién de Motivos, se desvela que son objeto de proteccién e/ derecho a la autodeter-
minacién informativa (art. 18.4 CE) y los derechos digitales que podemos definirlos como derechos y
libertades reconocidos a todos los ciudadanos predicables al entorno de Internet.

21 STJS ntim. 3 de Pamplona de 18 de febrero de 2019 (AS 2019, 1014).
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en el RGPD, esa exhaustiva informacién exigida a nivel europeo no es la obliga-
cién que recoge la LO 3/2018 que pues dista mucho de ser amplia, en algunos
supuestos como el del art. 89.1 ultimo pdrrafo de su cuerpo legal, respecto a vi-
deovigilancia oculta cuyo requisito es la existencia de un cartel informativo en el
lugar de trabajo. El magistrado considera que la normativa espafiola choca con
el Reglamento europeo que ha de primar ya que se debe respetar el deber infor-
mativo previo que permita tener cabal conocimiento a la persona trabajadora de
quién posee los datos personales y para qué se utilizan.

La regulacién de las facultades de control empresarial se encuentra, con ca-
racter general, en el art. 20. 3 ET?2, que establece los principios generales a los
que se sujeta este poder empresarial. La LO 3/2018 afiade un nuevo art.20 bis
ET? en el que se reconoce a los trabajadores y empleados publicos el derecho a
la intimidad en el uso de los dispositivos digitales puestos a su disposicion y
frente al uso de dispositivos de videovigilancia y geolocalizacién, asi como a la
desconexidn digital en los términos establecidos en la legislacién vigente en ma-
teria de proteccion de datos personales y garantia de los derechos digitales.

3. Admisibilidad del GPS en el Ambito de las relaciones laborales

3.1. Marco juridico de referencia

La geolocalizacién, los sistemas de proximidad y los controles biométricos
poseen en comun la creacién de registro de actividades de tratamiento que em-
pleen a mds de 250 personas, o que trabajen con datos, especialmente sensibles
o aquellas que realicen tratamientos de datos personales de forma no ocasional?
en el que se identifique los siguiente:

22 Art 20.3 ET importado del derecho italiano que autoriza al empresario a adoptar:

Las medidas que estime mds oportunas de vigilancia y control para verificar el cumplimiento
por el trabajador de sus obligaciones y deberes laborales, guardando en su adopcién y aplicacién la
consideracién debida a su dignidad humana y teniendo en cuenta la capacidad de los trabajadores
disminuidos.

Ya en la propia diccién de la norma, se apunta la intima relacién existente entre las genéricas
facultades empresariales de direccién y de organizacién que permiten adoptar medidas de supervi-
sidn o vigilancia de la actividad laboral al empresario, y la atribucién de tales facultades sobre el tra-
bajador; lo que se justifica en las potestades derivadas del contrato de trabajo, cuyo fundamento se
encuentra en la libertad de empresa, reconocida en el art 38 CE.

2 Las DD.FF. 13.2y 14.2 de la LO introducen este nuevo articulo.

24 El RGPD regula en su articulo 30. 1 el denominado registro de actividades de tratamiento que
sustituye la inscripcién de ficheros y establece que cada responsable y, en su caso, el encargado del
tratamiento, llevardn un registro de las actividades de tratamiento efectuadas bajo su responsabilidad.
El nuevo Reglamento General de Proteccién de datos elimina la obligacién de notificar los ficheros
ante la Agencia Espanola de Proteccién de Datos del derogado art. 26.1. LOPD.
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— Los datos de contacto del sujeto responsable del registro y, en su caso, del
corresponsable, del representante del responsable, y del delegado de pro-
teccién de datos.

— Los fines del tratamiento.

— Una descripcién de las categorias de interesados y de las categorias de da-
tos personales y las categorias de destinatarios a quienes se comunicaron
o comunicardn los datos personales.

La Ley 3/2018 de, recoge de manera expresa que existe un derecho a la inti-
midad ante la utilizacién de sistemas de geolocalizacién, en el 4mbito laboral de
la siguiente manera:

a) Los empresarios habrdn de informar de forma expresa y previa, clara e
inequivoca®®, a las personas trabajadoras o los empleados publicos y, en
su caso, a sus representantes, acerca de la existencia y caracteristicas de
estos dispositivosZ°.

b) Asimismo, deberdn informarles acerca del posible ejercicio de los dere-
chos de acceso, rectificacién, limitacién del tratamiento y supresién de
datos obtenidos?.

Cabe senalar que la redaccion del precepto no es del todo afortunada, pues
el legislador se refiere de manera expresa al derecho a la intimidad y entendemos
que, de manera implicita al derecho a la proteccién de los datos personales. Lo
que podemos afirmar sin lugar a duda, es que «se abre la caja de Pandora» a po-

25 Si acaso, anotemos como precedente importante de estos adjetivos la doctrina de la STC
29/2013, de 11 febrero, (RTC 2013, 29) caso del empleado de la Universidad de Sevilla marca el cé-
nit de la proteccién constitucional, negando la posibilidad de que el empleador utilice imdgenes gra-
badas por las cdmaras de seguridad existentes en sus instalaciones cuando previamente no lo ha ad-
vertido. Se afirma que el poder de control sobre los propios datos personales nada vale si el afectado
desconoce qué datos son los que se poseen por terceros, quiénes los poseen, y con qué fin: por ello se
precisa una «informacién previa y expresa, precisa, clara e inequivoca» de la finalidad de control de la
actividad laboral a la que esa captacién podia ser dirigida.

26 Art. 90.1. LO 3/2018, recoge lo siguiente:

Los empleadores podrdn tratar los datos obtenidos a través de sistemas de geolocalizacion para
el ejercicio de las funciones de control de los trabajadores o los empleados publicos previstas, res-
pectivamente, en el articulo 20.3 del Estatuto de los Trabajadores y en la legislacion de funcién pu-
blica, siempre que estas funciones se ejerzan dentro de su marco legal y con los limites inherentes al
mismo.

27 Art. 90.2. LO 3/2018 dice lo siguiente:

Con cardcter previo, los empleadores habrén de informar de forma expresa, clara e inequivoca
a los trabajadores o los empleados publicos y, en su caso, a sus representantes, acerca de la existencia
y caracteristicas de estos dispositivos. Igualmente deberdn informarles acerca del posible ejercicio de
los derechos de acceso, rectificacién, limitacién del tratamiento y supresién.
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sibles interpretaciones judiciales contradictorias sobre el bien juridico constitu-
cionalmente tutelado, no se delimita claramente si trata de derechos fundamen-
tales autdnomos, o bien estamos ante un derecho fundamental independiente
(art. 18.1 CE) y otro fundamental pero instrumental (art. 18.4 CE). En este
punto, una parte importante de la doctrina advierte que el Tribunal Constitu-
cional se afana en deslindar la libertad informdtica respecto del derecho a la inti-
midad, pero tdcitamente, reconoce que la escisién no puede ser absoluta, porque
el derecho a la proteccién de datos comprende el derecho a la intimidad, aun-
que lo exceda (Sempere Navarro, San Martin Mazzuconi 2015, 120-122).

Asimismo, cabe precisar que, desde la perspectiva de la informdtica, el de-
recho a la intimidad cobra una nueva dimensién, pues resulta insuficiente con-
cebir la intimidad como un derecho garantista. Existe un szatus negativo de de-
fensa frente a cualquier intromisién de la esfera privada, sin contemplarla, al
propio tiempo, como un derecho activo de control y un status positivo sobre el
flujo de informaciones que conciernen a cada sujeto. Identifican asi un nuevo
derecho, configurindolo como aquel que tiene por objeto garantizar la facultad
de las personas para conocer y acceder a las informaciones que le conciernen ar-
chivadas en bancos de datos (habeas data); controlar su calidad, lo que implica
la posibilidad de corregir o cancelar los datos inexactos o indebidamente proce-
sados, y disponer sobre su transmisién. En definitiva, la autodeterminacién in-
formativa, consiste en la facultad de disponer sobre la revelacién y el uso de los
datos personales, en todas las fases de elaboracién y utilizacién de estos datos, es
decir, su acumulacidn, su transmision, su modificaciéon y cancelacién (Garcia
Ninet y Vicente Pachés, 2015, 137-192).

3.2. Presupuestos necesarios para su admisibilidad
3.2.1. Proporcionalidad, idoneidad y necesidad

El principio de proporcionalidad es un criterio metodolégico que cumple
la funcién de estructurar el procedimiento interpretativo para la determinacién
del contenido de los derechos fundamentales. Sirve para controlar cualesquiera
actos que inciden sobre los intereses de los particulares y no estd expresamente
previsto en nuestra Constitucién, con toda la jurisprudencia, viene haciendo un
uso cada vez més frecuente del mismo. Desde el punto de vista del Derecho del
Trabajo, la proporcionalidad es una técnica tendente a que los intereses del em-
presario no se logren a costa de los derechos e intereses del trabajador, sino que
se busque un punto de equilibrio entre ambos. No se trata pues de enjuiciar la
correccién de la conducta del empresario, sino de realizar un juicio ponderativo
(Rodriguez Escanciano, 2015, 49-50).

El juicio de proporcionalidad resuelve el conflicto entre el sacrificio que se
le impone a la persona trabajadora con sus derechos fundamentales restringidos
y sus limites, argumentando la idoneidad de la medida, su necesidad y el debido
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equilibrio entre el sacrificio sufrido por el derecho fundamental limitado y la
ventaja que se obtendrd del mismo, que suele ser el control de la prestacién en
contratos de trabajo que implican desplazamientos continuos. Se debe examinar
si la persona trabajadora, ha sido informada previamente de la posibilidad de
que el empresario aplique medidas de control del GPS, exigiendo que se tenga
informacion, expresa, previa, clara e inequivoca sobre los sistemas de vigilancia
—principio de transparencia—, ademds de exigir un control intenso de propor-
cionalidad en el caso del acceso al contenido de los mensajes.

Las primeras sentencias de T'S]?® que versan sobre vehiculos de empresa fis-
calizados por GPS y sanciones disciplinarias, datan de 2002, pero no es hasta
afos mds tarde, cuando de una manera clara se plantea la colisién con los de-
rechos fundamentales del trabajador con la potestad de control de la prestacién
del empresario a través de los dispositivos GPS utilizando como canon de en-
juiciamiento el principio de proporcionalidad. La primera sentencia que locali-
zamos a este respecto es la STS] del Pais Vasco de 22 de marzo de 2011% que
incluso plantea la cuestién de oficio, admitiendo que tal extremo no ha sido ob-
jeto de impugnacién ni comentado en la sentencia de la instancia, pero se con-
sidera que ha se ser traido a colacidn ya que la ponderacién es la técnica mds re-
comendable para resolver la cuestién. En consecuencia, los actos del empresario
de fiscalizacién a través de dispositivos GPS, solo podrdn reputarse proporciona-
dos, y por tanto viélidos, cuando respeten cumulativamente tres requisitos:

— Idoneidad como medida susceptible de conseguir el objetivo propuesto.
Toda intervencion en los derechos fundamentales debe ser adecuada para
contribuir a la obtencién de un fin constitucionalmente legitimo. Y apli-
cdndolo al control empresarial, si la medida del empleador es susceptible
de conseguir el objetivo propuesto supera la idoneidad. De modo que se
convierte, de inicio, en legitimo cualquier interés empresarial que pueda
ser satisfecho por la medida de control; lo tnico que se precisa es adecua-
cién. La idoneidad es que la medida no sea manifiestamente irracional,
arbitraria ni caprichosa (Valdés Dal-Ré¢, 2003, 100-101).

— Necesidad en el sentido de que no exista otra medida mds moderada para
conseguir el propésito con igual eficacia, implica la comparacién entre la
medida adoptada por la empresa y otros medios alternativos que se pu-
dieran haber escogido. En esta comparacién se examina si alguno de los
medios opcionales logra cumplir dos exigencias: en primer lugar, si re-
viste el grado de idoneidad para contribuir a alcanzar el objetivo inme-
diato de esta dltima; y en segundo lugar, si afecta al derecho fundamental

28 STSJ de Castilla la Mancha de 11 de marzo de 2002 (AS 2003, 62) y STS] de Madrid de 3
de abril de 2002 (JUR 2002, 163818).
29 STS]J del Pais Vasco de 22 de marzo de 2011 (JUR 2011, 303171).
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en un grado menor. Es decir, que no exista otra medida mds moderada
para la consecucién del propésito perseguido por la empresa con igual
eficacia (Bernal Pulido, 2007, 55-58).

—Y finalmente, un juicio de proporcionalidad en sentido estricto, que exis-
tan mds beneficios o ventajas para el interés general que perjuicios sobre
otros bienes o valores en conflicto. En definitiva, constituye un juicio de
adecuacién, una optimizacién relativa a las posibilidades juridicas (Bernal
Pulido, 2007, 60-66).

Tras la regla del triple test, cierto sector de la doctrina, afirma que adicional-
mente se exige también que la restriccién o medida sea necesaria; ha de revelarse
como indispensable para el correcto y ordenado desenvolvimiento de la activi-
dad productiva, lo cual significa que responda a motivaciones objetivas, distintas
del mero interés empresarial (Sempere Navarro y San Martin Mazzuconi, 2002,
46-48) , como recoge la doctrina de la STC nim. 98/2000, de 10 de abril*® con
la siguiente alusién: «la mera utilidad o conveniencia no legitima sin mds».

La Sala vasca concluyé que podria admitir la monitorizacién por GPS o lo-
calizacién vigilante, por técnicas telemdticas y de nuevas tecnologias, en tanto
en cuanto se presentan con las garantias y preservan la dignidad e intimidad del
trabajador. Pero una cuestién distinta es que la buena fe reciproca exige la nece-
sidad de avisar de su instalacidn y presentacién al objeto de contrastar la dind-
mica propia de una actividad laboral, sin perjuicio de situaciones excepcionales
que permiten atender a esos juicios de proporcionalidad o necesidad. No ha-
bia conocimiento previo por parte del trabajador por lo que la medida arbitrada
no supera el canon de enjuiciamiento bajo el test de proporcionalidad, pues no
cabe predicar idoneidad de la medida.

En igual sentido, unos meses después se vuelve a pronunciar la misma sala
con la STS]J Pais Vasco 10 de mayo de 20113}, que declara nulo el despido de
un trabajador al que se le fiscalizé el vehiculo particular de la persona trabaja-
dora por GPS a través de un detective privado a los efectos de comprobar que
no defraudaba a la empresa con su baja médica. Se considera que la fiscalizacién
por detective es admisible pero no por GPS, pues existen otros métodos de vi-
gilancia directos, que son menos intrusivos. El empleo del mecanismo GPS, no
respeta el principio de proporcionalidad, pues resulta totalmente innecesario
atendiendo al objetivo perseguido de comprobar las actividades realizadas por el
demandante en los espacios publicos y privados de acceso libre, respondiendo a
la mera conveniencia del investigador, lo que no justifica el uso de un medio tan
invasor de la vida privada. La sala alude a doctrina constitucional, que considera

30 STC 98/2000, de 10 de abril (RT'C 2000, 98).
31 STSJ Pais Vasco 10 de mayo de 2011 (AS 2012, 2277).

https://doi.org/10.1387/lan-harremanak.21087



140 Maria Erisa CuaDROS GARRIDO

aplicable y entre otras la STC nim. 292/2000, de enero % que sabemos consa-
gra el art. 18. 4 CE como derecho auténomo y lo excluye del debate, ya que ad-
mite que aun cuando los datos obtenidos a través del localizador son datos de
cardcter personal susceptibles de tratamiento, sujetos a las disposiciones de la
LOPD vigente en aquel momento, la Sala no considera adecuado pronunciarse
de oficio sobre la eventual vulneracién del derecho fundamental a la proteccién
de datos de cardcter personal consagrado en el articulo 18.4 de la Constitucidn,
que no ha sido invocado en el proceso, y tampoco en este trdmite. Esta senten-
cia fue ratificada por el Alto Tribunal en la STS de 21 de junio de 2012%.

3.2.2. Conocimiento previo

La doctrina constitucional, ha reconocido reiteradamente que la garantia del
derecho a la intimidad personal y a la proteccién de datos impone, como regla
general un deber de informacién que protege frente a intromisiones ilegitimas.
Este deber de informacién es mds relevante si cabe en el derecho a la proteccién
de la autodeterminacién informativa, al formar parte de su ntcleo esencial el de-
recho del afectado a ser informado de quien posee los datos personales y con qué
fin. Al amparo de esta doctrina se ha dicho que dado que los dispositivos GPS
sirven para captar datos personales la empresa debe facilitar a las personas traba-
jadoras informacién, previa y expresa de la instalacién de los GPS y demds apa-
ratos de control remoto, asi como la finalidad del control a la que va dirigida.

Ademds, ahora tal conocimiento previo lo prevé de manera expresa el
art. 90.1 LO 3/2018, recogiendo asi el legislador la doctrina judicial anterior
que aunque de GPS no existe doctrina constitucional se aplicaba por analogia
lo considerado respecto a videovigilancia, sirvan como botén de muestra las si-
guientes sentencias: STS] Castilla-La Mancha de 17 de septiembre de 2015%
que rechaza la prueba del GPS por falta de informacién previa a la persona del

32 STC ntim. 292/2000 (RTC 2000, 292)

33 STS de 21 de junio de 2012 (R] 2012, 7627).

34 STSJ Castilla-La Mancha de 17 de septiembre de 2015 (JUR 2015, 137206). La demanda es
desestimada en la instancia, pero posteriormente, la Sala estima el recurso de suplicacién del traba-
jador, pues, aunque el empleado conocia la existencia del GPS, no habfa sido informado de manera
suficiente de la finalidad disciplinaria del control del mencionado dispositivo:

En el presente caso no existe esa constancia clara y expresa de que se hubiera informado al tra-
bajador, no ya de la instalacién del GPS, que cabe deducir que pudiera tener un conocimiento ge-
neral de ello, sino de la eventualidad de poder ser dicho dispositivo utilizado por la empresa para te-
ner un conocimiento y control de su ubicacién, a todos los efectos laborales, incluido sancionadores
en su caso. (...) mds especialmente, sobre la posibilidad de utilizar los datos que de dicho dispositivo
se pudieran obtener, como medio de prueba de alcance disciplinario en contra del trabajador, debe
considerarse que la utilizacién de tal medio probatorio, y los datos obtenidos de ello, lo fueron ilici-
tamente. Y que, por lo tanto, en cuanto fueron obtenidos de modo ilicito, no eran datos que pudie-
ran ser aportados como medio de prueba, al quedar contaminados por ese origen (FJ 4.°).
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trabajador afectado, la STS] de Madrid de 29 de septiembre de 2014% que exige
informacién e incluso consentimiento y exige conocimiento previo pues sino no
se puede considerar superado el juicio de proporcionalidad STS] de Madrid de
21 de marzo de 2014%.

3.2.3. Derecho a la portabilidad

El RGPD en su art. 20 y en el 17 LO 3/2018, permite a los trabajadores fis-
calizados por GPS obtener los datos que han facilitado al responsable de un trata-
miento en un formato estructurado, de uso comun y de lectura mecdnica y trans-
mitirlos a otro responsable cuando: a) se haya prestado el consentimiento expreso
por el interesado o se base en un contrato, y b) el tratamiento se efectué por me-
dios automatizados. Si es técnicamente posible la portabilidad podrd hacerse di-
rectamente de un responsable a otro. El derecho no se aplicard al tratamiento que
sea necesario para el cumplimiento de una misién realizada en interés piblico o
en el ejercicio de poderes publicos conferidos al responsable del tratamiento.

4. Apuntes jurisprudenciales sobre GPS

Previamente a realizar una clasificacién actual, cabe recordar que las senten-
cias de los distintos TSJ, tradicionalmente, han optado por aplicar a la fiscaliza-

3 STSJ de Madrid de 29 de septiembre de 2014 (JUR 2014, 2981). La posibilidad de conocer
en todo momento, mediante un sistema de geolocalizacién, que permite un continuo y permanente
seguimiento del vehiculo cedido al trabajador, durante su uso, no solo posicionamiento de este por
razones de seguridad, sino también muestra el lugar exacto en donde se halla y, a su vez, el posterior
tratamiento de los datos obtenidos con una finalidad completamente distinta de la anunciada y sin
conocimiento del conductor. Las conclusiones extraidas, a merced de este dispositivo tecnolégico y
su aportacién como medio de prueba en sede judicial para demostrar un pretendido incumplimiento
contractual, constituyeron un procedimiento que lesiona los derechos fundamentales del trabajador,
en concreto la trabajadora no ha cedido de manera expresa su consentimiento para la cesién de sus
datos personales, lo cual vulnera su derecho a la autoproteccién informativa del art. 18.4 CE.

36 STSJ de Madrid de 21 de marzo de 2014 (AS 2013, 906). Se resalta el rasgo claramente in-
trusivo del dispositivo GPS en la esfera personal del trabajador:

Otro tanto cabe decir en el caso de autos en cuanto a los cdnones constitucionales de enjuicia-
miento del dispositivo de localizacién utilizado, que en modo alguno supera los juicios de necesi-
dad, idoneidad y proporcionalidad, por cuanto que si lo que querfa demostrar la empresa era que
algunos dias el trabajador no agoté la duracién de su jornada laboral, o utilizé en una ocasién para
uso propio el vehiculo que le habia facilitado, 0 no tenfa que haber pasado gastos de comida otros
dias en que después de comer regresé sin mds a su domicilio, se trata de hechos que pudieron ser
probados sin ninguna dificultad por otros medios mucho menos aflictivos e intrusivos en la esfera
de su intimidad personal y vida privada (F] 21.0 6.°).

Por tanto, la intrusién es clara ante la ausencia de informacién previa acerca del uso del GPS,
el trabajador no era conocedor de la dimensién de los actos por los que podia ser sancionado; lo
que vulneraba su derecho a la autodeterminacién informativa.
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cién de la prestacion laboral por GPS la doctrina general sobre videovigilancia,
por analogia, probablemente porque de aquella existe doctrina constitucional
al respecto y no asi de GPS, sirva como ejemplo STS] Galicia 17 de enero de
2014% que aplica la doctrina de las SSTC nim. 98/2000, de 10 de abril®® y
nam. 186/2000, de 10 de julio®. Resolviendo, respectivamente, los casos del
Casino de La Toja*® y del Economato de Ensidesa®', que supusieron la declara-
cién en el orden constitucional de que en el centro de trabajo pueden producirse
actuaciones lesivas a la intimidad del trabajador; lo que provocé el posterior
cambio en la doctrina social. Estas sentencias, constituyen doctrina constitucio-
nal de referencia en lo que respecta a la extension de los poderes de control de
las nuevas tecnologias por el empresario.

Ambas sentencias definen toda una pauta de resolucién de conflictos en el
dmbito laboral, habiéndose convertido en el canon prevalentemente utilizado en
la prictica constitucional y judicial para valorar la legitimidad de cualquier me-
dida restrictiva de derechos fundamentales; pues hasta ese momento existian dis-
tintos pronunciamientos de los tribunales laborales, que no siempre eran coin-
cidentes. Suponen un cambio de método, o de enfoque, a la hora de enjuiciar el
problema, puesto que parten de que la instalacién de los medios es @ priori, una
medida restrictiva de los derechos del trabajador; y por tanto, se ha de conside-
rar también de modo restrictivo la posibilidad de recurrir a tal medida.

37 STSJ Galicia 17 de enero de 2014 (AS 2014, 637).
38 STC 98/2000, de 10 de abril (RTC 2000, 98).
 STC 186/2000, de 10 de julio (RTC 2000, 186).

40 Este hito jurisprudencial resuelve el recurso de amparo interpuesto contra la sentencia de la
Sala de lo Social del TSJ de Galicia, que revocaba otra anterior de instancia y declaraba que la de-
cisién de una empresa sobre la instalacién de micréfonos en un casino en La Toja, con la finalidad
de controlar las conversaciones entre los empleados y los clientes, concretamente en la zona de ru-
leta y de la caja, que se realizaron con informacién previa a los trabajadores en determinadas depen-
dencias del centro de trabajo, no vulneraba derecho fundamental alguno de aquellos. Disconforme
con este fallo, se pidi6 el amparo ante el Tribunal Constitucional el cual lo otorgé al entender que
se habfa producido una intromision ilegitima en el derecho a la intimidad. La Sentencia comienza
rechazando la premisa de la que partia la anterior sentencia recurrida, de acuerdo con la cual el cen-
tro de trabajo no es un lugar por definicién en el que se ¢jerza el derecho a la intimidad por parte
de los trabajadores. Como novedad, respecto a la anterior doctrina constitucional, el TC rechaza su
idea originaria de que el alcance del derecho a la intimidad de los trabajadores quede limitado a Jas
zonas del centro de trabajo donde no se desemperien los cometidos propios de la actividad profesional y
acepta que pueda producirse lesion del referido derecho fundamental en el dmbito del desemperio de las
tareas profesionales.

41" El pronunciamiento, que resuelve sobre la instalacién de un circuito cerrado de televisién de
manera clandestina, enfocado a dos puestos de trabajo, en concreto, a la caja registradora y al mos-
trador de paso de un economato, ante las sospechas de la empresa de un comportamiento irregular,
se reafirma, una vez mds, en el principio de proporcionalidad como criterio base para determinar la
legitimidad de cualquier medida restrictiva de derechos fundamentales.

v
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4.1. Desobediencia y despido por no fiscalizar por GPS el vehiculo de empresa

Si para el desempefo de la actividad profesional, fuera preciso el uso de es-
tos dispositivos y existe una negativa reiterada por parte del trabajador a activar
el dispositivo GPS de seguimiento y control de rutas, la desobediencia es consti-
tutiva de un despido disciplinario procedente®?.

4.2. Rutas falsas

La acreditacién mediante seguimiento del trabajador a través del sis-
tema GPS instalado en su vehiculo, con su conocimiento, no lesiona del de-
recho a la intimidad, al resultar una medida proporcionada para el fin perse-
guido. La sentencia hace un repaso de la doctrina general sobre videovigilancia
(STC 186/2000, STC 29/2013 y STC 39/2016) que considera plenamente
aplicable al supuesto a través de someter la medida de fiscalizacién del GPS al
principio de proporcionalidad.

Lo determinante para la Sala y para ponderar los intereses en conflicto, es
el conocimiento previo por parte del trabajador de la instalacién del disposi-
tivo GPS en su vehiculo al objeto de la exclusiva finalidad de analizar recorridos
y mejorar la actuacién comercial, con utilizacién de los datos tnica y exclusiva-
mente generados en la jornada de trabajo. El dispositivo GPS, en el caso enjui-
ciado, permite la comprobacién del cumplimiento de los deberes laborales, en
una finalidad licita de verificacién y control empresarial, que no puede ser ob-
jeto de consideracién ilicita o irregular, en tanto en cuanto se justifica su cono-
cimiento y finalidad.

4.3. GPS mads alld de la jornada laboral

El control exhaustivo de la localizacién del vehiculo de empresa, las 24 ho-
ras del dia, todos los dias del ano, indudablemente, es una invasién de la vida
privada del trabajador para la que no estd facultado el empresario, esta es la doc-
trina de las dos sentencias resefiadas en este epigrafe. A sensu contrario, se nos
dice que no hay lesién del derecho a la intimidad por parte del empresario, al
adoptar medidas de vigilancia y control, colocaciéon de dispositivos de localiza-
cién GPS en los vehiculos puestos a disposicién de los trabajadores para su uso
profesional si es una circunstancia conocida por los operarios y autorizada por la
Agencia de Proteccién de Datos.

En cierto modo, podriamos afirmar las resoluciones judiciales son «visiona-
rias» de lo que luego fue el futuro legislativo, ya que guardan una relacién muy
estrecha con el actual art. 88 LO 3/2018 que regula el derecho digital a la desco-

4 STSJ Andalucia 18 de septiembre de 2017 (AS 2017, 2124).
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nexién®3, consiste este derecho a en el 4mbito laboral, en evitar que el trabajador
o empleado publico se vea sometido a la presién o estrés que puede conllevar
que la empresa le siga dando instrucciones o incluso nuevas érdenes fuera de su
jornada laboral (Barrios Baudor, 2019). De esta manera, el empleado se siente
intimidado a responder satisfacer los requerimientos empresariales por temor a
algun tipo de represalia (Ferndndez Orrico, 2019). En los siguientes supuestos,
se declara que existe, vulneracién de dicho derecho fundamental del 18.4 CE:

a) Por continuar activado el GPS del coche tras la finalizacién de la jor-
nada laboral, sin el imprescindible consentimiento de los trabajadores*4.
b) Por fiscalizar controlar el GPS, la prestacion de IT de la trabajadora, ya
que no es la finalidad de cumplimiento del trabajo debido como comer-

cial puesto que el contrato se encuentra suspendido®.

Por lo tanto, una vez finalizada la jornada laboral, por parte de la empresa,
se deben arbitrar los mecanismos para desactivar el localizador GPS de una ma-
nera imperiosa.

4.4. Dispositivo GPS sin conocimiento previo y a un delegado sindical

La STSJ de Madrid de 12 de julio de 20194, desestima el recurso de su-
plicacién interpuesto por la empresa de seguridad SECURITAS recurrente, y
en consecuencia, valida el fallo de la instancia que declaré vulnerado el derecho
fundamental a la proteccidn de los datos de cardcter personal del demandante
por haber sido fiscalizado el vehiculo sin informacién previa, lo que la Sala cali-
fica como ¢/ alma del fraude es la ocultacion.

Se enfatiza que la ocultacién de la fiscalizacion por GPS es causa de la con-
ducta fraudulenta por parte del empresario, que vulnera el art. 18.4 CE, den-
tro de este derecho se matiza que la lesién es en concreto a la intimidad personal
del recurrido por uso inadecuado de la informdtica, por lo que observamos que
el derecho a la autodeterminacién informativa se concibe para la Sala como un

4 En nuestro pafs, carecfamos de un tratamiento normativo especifico del derecho a la desco-
nexion digital en el 4mbito de las relaciones laborales. Ahora bien, pese a ser ello asf, normativa venia
contemplando previsiones normativas que avalarian mds que sobradamente el derecho de los traba-
jadores a desconectar laboralmente fuera de su horario de trabajo dentro del sector de los convenios
colectivos.

44 STSJ Asturias 27 de diciembre de 2017 (AS 2018, 296).

4 STSJ Andalucia 19 de octubre de 2017(JUR 2017, 12280).

46 STSJ de Madrid de 12 de julio de 2019 (AS 2019, 1866). La Sala matiza que se ha afectado
al derecho de autodeterminacién informativa y también al derecho fundamental a la libertad sindi-
cal, del recurrido, por ser representante de UGT. Condena asimismo a que de modo inmediato pro-
ceda a retirar el dispositivo GPS del vehiculo que el actor tiene asignado, a que el fallo de esta sen-
tencia se comunique a todos los trabajadores de la demandada y a indemnizar al demandante por los
dafios morales causados con la suma de 12.000 euros.
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derecho instrumental del derecho a la intimidad CE. A ello se anade que el de-
mandante es delegado sindical de UGT en la empresa, por lo que sus circuns-
tancias personales privadas se extienden a su condicién sindical. De lo que se
deriva que la irregular conducta del empresario no sélo violaria el derecho fun-
damental bdsico del actor a su intimidad sino también su derecho a la libertad
sindical. Por lo que el recurrido ha sido doblemente lesionado en sus derechos
fundamentales. Lo novedoso del supuesto es que en el proceso de tutela de de-
rechos fundamentales que se declaran vulnerados, se ordena la retirada del GPS
del vehiculo de empresa, y asimismo se condena al pago del dafio moral en la
suma de 12.000 euros (no se especifica el desglose del quantum porque se re-
coge que se reproduce el Fundamento Juridico de la sentencia de instancia por
economia procesal). La cantidad impuesta en la instancia y ratificada por el
TS] madrilefo, condena a la empresa al pago en concepto de indemnizacién
por el impacto o sufrimiento psiquico o espiritual que en la persona del repre-
sentante sindical se ha podido producir por una actuacién especialmente intru-
siva y danina sobre la persona de la persona trabajadora.

4.5. Proyecto Tracker de Telepizza

La SAN de 6 de febrero de 2019, en el contexto de un conflicto colectivo,
originado por la implantacién de un sistema informdtico de localizacién a través
del GMS del teléfono personal del repartidor la Sala manifiesta lo siguiente:

a) La implantacién del sistema de geolocalizacién previsto por la empresa
es nula, pues se considera que no respeta el derecho constitucional a la
privacidad de los datos personales via art. 18.4 CE de los trabajadores
de Telepizza por cuanto que no supera el juicio de proporcionalidad,
supone abuso de derecho por el empresario. La aplicacién informdtica
requiere proporcionar datos de cardcter personal, como son el ndmero
de teléfono o el correo electrénico, sin informar, con cardcter previo al
trabajador, sobre dicho sistema y sus implicaciones y siendo, ademds,
una medida en la que no se ha respetado la proporcionalidad debida.
Se cita, en apoyo de la argumentacién el art. 90 LO 3/2018, a modo
ilustrativo, pues no estaba vigente en el momento del enjuiciamiento
de los hechos.

b) Determina la nulidad de la cldusula resolutoria incluida en los contra-
tos, por la que la empresa, ante la negativa reiterada o imposibilidad so-
brevenida de aportacién del teléfono mévil por parte del trabajador, o
de la aplicaciéon informdtica de geolocalizacién, impone medidas disci-
plinarias prescindiendo del régimen establecido en el convenio colectivo
de aplicacién y en el ET.

47 SAN de 6 de febrero de 2019 (AS 2019, 905).
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¢) La medida incumple, ademds, la legalidad ordinaria respecto a los debe-
res de informacidén y consulta respecto de los representantes de los tra-
bajadores art 64. 5 apto f) ET, ya que no se recabé informe previo a los
representantes de los trabajadores, sino que Gnicamente se les informé
de que la empresa pretendia implantar un sistema de geolocalizacién de
pedidos lo que conllevaria que los empleados aportasen una terminal de
telefonfa mévil en la que descargarse una App confeccionada al efecto a
instancias de la empresa, que se efectuaria una compensacién y que la
negativa reiterada o imposibilidad sobrevenida de aportacién de esta he-
rramienta por parte del trabajador, o de la aplicacién informdtica antes
mencionada, serd causa suficiente para la extincién del contrato de tra-
bajo al amparo de lo previsto en el 49 ET .

5. Conclusiones

La instalacién de los dispositivos GPS en los vehiculos como medida de vi-
gilancia es ajustada a derecho, por lo tanto, no hay de lesién de derechos fun-
damentales por parte del empresario, si la circunstancia es conocida por los
empleados previamente. Sin embargo, se estima vulneracién de derechos funda-
mentales, por estar activado el GPS también a partir de la finalizacién de la jor-
nada laboral.

La negociacién colectiva, en cualquier caso, constituye el cauce idéneo para
que se asuman soluciones equilibradas en un aspecto tan ligado a la intimidad, pri-
vacidad y autodeterminacién informativa como son los dispositivos GPS. Aunque
no demasiados, los casos de éxito en la negociacién colectiva muestran interesantes
resultados acerca del fiscalizador del GPS mientras se trabaja y la posibilidad de des-
conectarlo cuando el vehiculo de la empresa estd en funciones de uso particular.

En su defecto, ante la falta de norma convencional, resulta muy conveniente
que las empresas, siempre que ello sea posible, posean unas reglas claras, compren-
sibles para sus destinatarios y comunicadas previamente acerca de todas las cues-
tiones relacionadas con las TIC’s. Se trata de deslizar la actuacién patronal hacia
la admonicién y clarificacién, evitando que el poder disciplinario asuma el prota-
gonismo de cara a conseguir los objetivos de eficiencia y productividad; de que la
prevencion de conductas abusivas prevalezca sobre la deteccién de infracciones.

Si nos preguntamos ;qué ha supuesto la legislacién sobre GPS con respecto
a la doctrina judicial®® una reformulacién o una continuidad? El derecho a la
proteccion de los derechos fundamentales del trabajador ante la utilizacién de

48 Recordemos, no muy abundante, y sin doctrina general de TC y TS, tan solo de TS].
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GPS en la actual legislaciéon de la LO 3/2018, sin duda, supone una continui-
dad respecto a la doctrina judicial anterior a dicha normativa, tal y como hemos
podido analizar en la tipologia judicial.

Y para terminar, centrdndonos en los derechos en colisién, podriamos afir-
mar, que el perfil del art. 18.4 CE no queda dibujado de una manera clara como
independiente del derecho a la intimidad del art. 18.1 CE, lo que es predecible
que pueda provocar fallos judiciales contradictorios en los TS] hasta que se uni-
fique la doctrina por parte del Tribunal Supremo, con arreglo a la actual norma-
tiva en proteccién de datos.
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1. Introduccién

En el marco del proceso de globalizacién se ha producido, entre otros fe-
némenos, un proceso de desconcentracion de los Estados que han ido transfi-
riendo parte de sus funciones y responsabilidades a los niveles sub-estatales, con
el objeto de obtener una mayor eficiencia en los resultados. En el dmbito del de-
sarrollo local (DL) espafol, y el valenciano en particular, este proceso revaloriza
el territorio como un activo dindmico y posibilitador de riqueza.

Esta dimensién territorial es asumida, desde hace afios, por la Unién Euro-
pea y por la legislacién espafola. Sin embargo, éstas no se plasman en una de-
limitacién de competencias concretas, ni tienen un reflejo normativo ni presu-
puestario en el dmbito de la Administracién local. Sus programas e instrumentos
de fomento de la ocupacién, como las politicas activas de empleo (PAE), se de-
finen de forma oficial desde el nivel central o autonédmico, pero se desarrollan
por los municipios, en un proceso de deslocalizacién de los diferentes programas
mids que de descentralizacién efectiva. Esta situacién genera importantes proble-
mas en la ejecucion de estas politicas, dando lugar a un sistema desajustado a las
necesidades del territorio que pierde asi gran parte de su efectividad.

Desde este punto de partida, como parte de una investigacién en curso del
Departamento de Sociologia y Antropologia Social de la Universidad de Valen-
cial, el trabajo profundiza en la desarticulacién de la implementacidn en el con-
texto local de estas politicas de empleo fijadas por administraciones superiores.

! La investigacién en marcha nace con el estudio de las PAE durante la crisis (Aguado, 2014;
Aguado y Calvo, 2015) pero contintia actualmente con un andlisis diacrénico de mayor alcance en
busca de una interpretacién mds global y a largo plazo de la relacién de estas politicas con el mer-
cado de trabajo. Asimismo, en el texto se ha considerado el andlisis de manera general sin distincién
por género. Esta investigacién también estd en curso como parte del estudio mds general, puesto que
aunque los andlisis presupuestarios no hacen distincién en este sentido, los indicadores del mercado
de trabajo son diferentes para hombre y mujeres.
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Para ello, el texto comienza con la revision de las consecuencias que han tenido
las politicas de austeridad desarrolladas durante la crisis. Posteriormente, expone
la situacién de la dimensién territorial del desarrollo local de la que forman
parte las PAE. Seguidamente, se abordan estas actuaciones de fomento de la
ocupacidn en si mismas y se relacionan sus presupuestos con la evolucién de los
indicadores del mercado de trabajo. Finaliza con un debate sobre la materia, lle-
gando a la conclusién de que el presupuesto de estas politicas activas ha sido in-
coherente con la evolucién de la configuracion social del empleo en los momen-
tos de mayor necesidad de actuaciones en la materia, poniendo de manifiesto la
incongruencia entre lo global y lo local.

1.1. Fuentes y metodologia

El Presupuesto de un pais es el espejo que refleja su realidad y su orientacién
econémica y politica (Strasser, 2000; Castoriadis, 1996). También revela los
proyectos que un partido —o un sector de la sociedad— intenta poner en pric-
tica. Sobre esta base, las aseveraciones del trabajo se basan en datos de los presu-
puestos de las PAE en el dmbito valenciano, especialmente las de DL, tanto del
Ministerio de Empleo y Seguridad Social (MESS) como del Servicio Valenciano
de Empleo y Formacién (Servef, actualmente Labora). A esta informacién se ha
afadido, para su contraste, datos de fuentes secundarias de otros estudios en el
dmbito espafiol.

En concreto, se han examinado las «Politicas del mercado de trabajo, forma-
cién profesional y medidas de apoyo al empleo» valencianas del Anuario de esta-
disticas de la Subdireccién General de Estadistica del MESS (1997-2017), con-
siderado de forma desagregada las de «Fomento del desarrollo local» por ser el
propio DL en si mismo una PAE?. Asimismo, se ha acudido las Memorias anua-
les de actividad (2005-2016) del Servef3.

No obstante, los productos de las politicas muchas veces no son resultado
s6lo de las actuaciones de gobierno, sino que dependen también, cada vez mds,
de circunstancias externas (p. ¢j. las decisiones de la UE y su politica moneta-
ria, el precio del petréleo, la coyuntura internacional, etc.) (Sdnchez-Cuenca,
2015). Asimismo, el aumento del empleo evidencia el dinamismo de la econo-
mia y su capacidad para competir de forma ventajosa en la division espacial del
trabajo existente, mientras que el incremento del desempleo o los problemas de

2 Fstas incluyen las de «Apoyo a la Creacién de Empleo», «Apoyo al empleo en Cooperativas y
Sociedades Laborales», «Fomento del desarrollo local e impulso de los proyectos y empresas califica-
dos como I+E», «Promocién del empleo auténomo» e «Integracion laboral de personas con discapa-
cidad».

3 De su presupuesto se ha analizado la «contratacién y formacién del personal técnico ADL», los
«Pactos Territoriales para el Empleo», las «Ayudas a empresas I+E», el «<Fomento del empleo auté-
nomo» y la «Orientacién para el Empleo».
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insercién laboral son reflejo de lo contrario (Méndez y Prada, 2014). Por ello,
no puede llegarse a conclusiones fundamentadas sobre las PAE sin ponerlas en
su contexto de forma comparada con la evolucién de los indicadores de la con-
figuracién social del empleo, el conjunto de rasgos bdsicos que caracterizan el
mercado de trabajo de un territorio en cierto periodo (Prieto, 2013). En nuestro
caso: afiliados a la Seguridad Social, efectivos laborales, tasa de actividad, con-
tratos indefinidos, tasa de paro y paro registrado. Estos datos se extraen de la
Encuesta de Poblacion Activa (EPA) del Instituto Nacional de Estadistica (INE)
y del Movimiento Laboral Registrado (MLR) del MESS (1997-2017).

Es cierto que podrian haberse considerado mds variables tanto del presu-
puesto de las politicas de empleo como del mercado laboral. Sin embargo, se ha
considerado que, para una primera aproximacién y ante los datos disponibles,
esta parecia suficiente.

De hecho, para observar los resultados desde una perspectiva complementa-
ria y facilitar su interpretacién, se han considerado las variaciones del gasto pu-
blico y del mercado de trabajo en diferentes periodos significativos: desde 1997
hasta 2002, antes de las transferencias de las PAE a las autonomias; de 2002 a
2007, hasta el afio anterior a la gran recesién; 2005-2008, cuando aparecen nue-
vos datos estadisticos sobre la materia; 2008-2011, incremento del gasto en PAE
tras la crisis; 2011-2013, modificacion la tendencia presupuestaria en un sentido
negativo; y 2013-2017, «recuperacién» econdmica.

Para completar el andlisis, en busca de una interpretacién mds ajustada so-
bre el problema de estudio, se ha calculado el Coeficiente de correlacién (r) de
Pearson como test de significacion estadistica de la relacién entre las variables
consideradas durante todo el periodo (1997-2017) y desde antes de la crisis eco-
némico-financiera (2007-2017).

2. La crisis y las politicas de austeridad

Resultado de una profunda crisis del modelo de desarrollo capitalista de las
tltimas décadas (Navarro ez al., 2011), la crisis «global» iniciada con la implo-
sion del sistema financiero internacional ha afectado desde 2008, en mayor o
menor grado, a todo el mundo y a todos los sectores (Méndez y Prada, 2014).

En Espafa esta situacion tiene mucho que ver un modelo productivo ba-
sado en el predominio de unos sectores econémicos intensivos en trabajo, con
bajo valor anadido, exiguo nivel tecnoldégico y con débil nivel de inversién en
[+D, que promueve lo que puede denominarse una «economfa de cartén pie-
dra». Este da lugar a un modelo de crecimiento con un patrén ciclico fragil,
muy sensible a factores externos, con un mercado de trabajo y un paro estacio-
nales (Soler, 2011; Banyuls, 2014; Martin y Zarapuz, 2017).
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En la Comunidad Valenciana, esta realidad se acenttia por su concentracién
productiva en la construccién y los servicios no cualificados (Calvo ez al., 2017;
CC.00., 2018). Ello da lugar a la superposicién de tres crisis: la internacio-
nal, la espanola y la valenciana (Romero y Sorribes, 2010). Esta superposicién
de crisis adquiere la forma de una «tormenta perfecta» basada en tres factores:
el hundimiento (y la quiebra) del modelo econémico; un sistema de financia-
cién insuficiente y el «tsunami» inmobiliario y de la construccién; y los excesos
en una gestién publica basada en el cortoplacismo que obvia otros sectores pro-
ductivos (Sorribes, 2005; Soler, 2011; Boira, 2012; CC.0O., 2018). Todo ello
sin olvidar que las transformaciones del contexto econémico mundial —globali-
zacién, ampliacién de la UE, aceleracién tecnoldgica, etc.— vuelven obsoleta la
estrategia empresarial valenciana de la competencia via precios frente a los paises
econémicamente emergentes —p. ¢j. China o India— (Soler, 2004).

Pero esta crisis empeora por la implementacién de las politicas de austeri-
dad desde 2010 basadas en el terreno macro, en el rigor de las cuentas, los ajus-
tes del déficit y los recortes en gasto social, mediante actuaciones de devaluacién
interna y presién a la baja sobre los costes de los factores, como la desreglamen-
tacién y flexibilizacion de los mercados de trabajo y la desproteccion de las per-
sonas desempleadas (Sdnchez-Cuenca, 2015).

La recuperacién econémica se ha basado, ademds de en factores positivos de
carcter coyuntural®, en las reformas laborales de 2010 y 2012 y sus sucesivos
desarrollos, que posibilitan précticas de gestién de la fuerza de trabajo regresivas
basadas en la flexibilidad numérica, convirtiéndolas en una herramienta para el
despido fdcil, la devaluacién de los salarios® y aumento de la desproteccién por
la pérdida de poder negociador de los trabajadores (Negueruela, 2013; Sinchez-
Cuenca, 2015).

El principal exponente de esta respuesta, ain prevaleciente pese a la recupe-
racién y al aumento de la ocupacién desde 2013, han sido una economia «do-
blemente vertical», en la que las cifras de los extremos crecen (Apple, 1987).
Esta no se ha traducido en términos sociales, en una mejora de la calidad de vida
de la poblacién, sino en la extensién de la recesidn, el incremento del desempleo
(Méndez y Prada, 2014) —especialmente de larga duracién— y el empeora-
miento del dmbito laboral, con empleo de peor calidad y mayores niveles de
precariedad (temporalidad, estacionalidad, parcialidad) en el que se crea. Ello ha
dado lugar a un modelo poco inclusivo que afecta especialmente a quienes me-

4 Como las bajadas de los precios internacionales del petréleo, de los tipos de interés en la zona
euro y de la prima de riesgo por la politica expansiva del BCE, asi como por la devaluacién del euro
y la situacién de inestabilidad y conflicto en paises competidores como destino turistico en el Medi-
terrdaneo (CC.00.-UGT, 2017).

5 Los salarios han caido dristicamente desde 2009 hasta 2017 mds de un 7% de media, incluso
tras cuatro afios de expansién econémica (CC.OO.-UGT, 2017: 2-3; UGT, 2018: 4).
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nos ganan, tienen peores condiciones laborales y menores posibilidades de pro-
gresar profesionalmente (Martin y Zarapuz, 2017). En el territorio valenciano,
ha producido un importante retroceso en su crecimiento y en el bienestar en ge-
neral, con el incremento de la desigualdad, el nimero de personas desempleadas
de larga duracién y la brecha de la pobreza en la sociedad®. La propia Comisién
Europea (CE, 2017) parece compartir esta idea actualmente.

La consecuencia de ello ha sido la denominada «pobreza laboral y social»’,
el hecho de que tener empleo no sea garantia de tener las necesidades bdsicas de
una familia cubiertas, con lo que ello representa en cuanto al incremento de los
niveles de vulnerabilidad, de pobreza y de exclusién social por encima de la me-
dia europea (CE, 2017; Anghel ez al., 2018; EC, 2018; Felgueroso, 2018). En el
Pais Valenciano afecta especialmente a jévenes, mujeres y mayores de 45 afos,
con el empobrecimiento generalizado de los trabajadores (Avalem Territori,
2018; CC.00., 2018), junto con un incremento de las desigualdades, que no
disminuye con la mejora econémica (UGT, 2018).

Este nivel de desigualdad es un problema econémico ya que perjudica al
crecimiento por diferentes vias (EC, 2018; Anghel ez al., 2018). En concreto, el
importante peso del paro de larga duracién plantea trabas para la economia en
su conjunto, pues al enquistarse y estructuralizarse se recorta el potencial de cre-
cimiento y su idoneidad para competir eficazmente en la actual divisién espacial
del trabajo (Méndez y Prada, 2014; Martin y Zarapuz, 2017).

Por ello, si la sociedad desea garantizar unos estdindares de bienestar mini-
mos para sus miembros, debe implementar medidas que trasladen la recupera-
cién econdmica a todas las personas trabajadoras y desempleadas, mediante ac-
tuaciones de intervencién concretas sobre los colectivos con mayores dificultades
de insercién en los que inciden los altos niveles de desempleo con cardcter mds
estructural, como personas desempleadas de larga y muy larga duracién, mayo-
res de 50 anos, mujeres y jévenes (Calvo y Lerma, 2009; Garcia Pérez, 2017).

3. La dimensidn territorial del desarrollo local

Estas politicas olvidan que, ante la crisis econdmica y de reestructuracién
productiva de los anos 70 y 80, estas mismas actuaciones de control de los

¢ Para un mayor detalle de los indicadores de la configuracién social del empleo en el Pais Va-
lenciano puede consultarse, entre otros: Merino er al. (2012); Ingellis ez al. (2013); Lorente et .
(2013); Prieto (2013); Martinez (2015); Sdnchez-Cuenca (2015); Calvo et al. (2017); Avalem Terri-
tori (2018).

7 Siendo Espana es el tercer pais de la Unién Europea con mayor porcentaje de trabajadores po-

bres, solo por detrds de Rumania y Grecia (UGT, 2018: 5).
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desequilibrios macroeconémicos articuladas «desde arriba» (inflacién, déficit
publico, déficit de balanza de pagos), demuestran entonces su ineficacia frente
a los problemas de estancamiento y desempleo, y su incapacidad para lograr la
equidad en el reparto de la riqueza, al generar desigualdades territoriales por
la agrupacién de las inversiones publicas en los polos de desarrollo (Calvo y
Lerma, 2009; Calvo y Martinez, 2012; Vdzquez Barquero, 2012; Calvo ez al.,
2017).

Esta incompetencia genera formas alternativas de entender los procesos de
desarrollo. Siguiendo el referente del Reino Unido, Francia o Italia, la perspec-
tiva macro deja paso a la micro para paliar los efectos de la crisis, y los entes lo-
cales implementan actuaciones para contrarrestar los efectos de la depresién
impulsando la creacién de empresas y el fomento del empleo, originando el mo-
delo de DL actual en el que se enmarcan las PAE (Alonso, 1999; Alés, 1999;
Pérez, 2005; Calvo et al., 2017).

El concepto de «desarrollo local» puede entenderse como la participa-
cion local en el desarrollo econémico global (p. ej. atraccién de multinacionales
al territorio, grandes estructuras y equipamientos, etc.). De otra forma, como
el desarrollo econémico local con proyeccion global, fomentando la innovacién y
el emprendedurismo para facilitar el acceso de la produccién local a los mer-
cados globales (p. ¢j. turismo, denominaciones de origen, etc.), que es la ten-
dencia predominante los tGltimos afios (Estela, 2012). Pero también como de-
sarrollo endégeno, la dimensién mds sostenible en la escala local, que puede
definirse como:

Una politica ptblica que tiene como objetivo favorecer un proceso reactivador
de la economia y dinamizador de las sociedades locales, que mediante el aprovecha-
miento de los recursos endégenos existentes en un territorio determinado y la coope-
racién publico-privada, es capaz de estimular y fomentar su crecimiento econémico,
creando empleo, renta y riqueza con el fin de mejorar la calidad de vida y el bienestar
de las poblaciones locales. (Jiménez, 2012: 3)

Estas estrategias enddgenas tienen una perspectiva alternativa a la de las po-
liticas asistenciales. Buscan incidir en la generacion de ocupacién e ingresos por
medio de la mejora de la productividad y la competitividad de los sistemas pro-
ductivos locales (Alburquerque, 2004). Para ello, revalorizan el territorio, enten-
dido como un elemento dindmico y posibilitador de riqueza, que se convierte en
el principal activo del nuevo posicionamiento para asegurar un crecimiento eco-
némico competitivo y duradero (Boisier, 2004; Sorribes, 2005; Avalem Terri-
tori, 2018). Pretenden asi un cambio estructural del tejido productivo local,
en el nivel «micro», en un enfoque de «abajo a arriba» que devuelve el protago-
nismo a la ciudadania para conducir su propio desarrollo (Albuquerque, 2002;
Calvo y Martinez, 2012), interpretando el desarrollo de lo local como algo inte-
gral, integrado e integrador (Calvo, 2011).
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Tanto es asi que segtin las investigaciones de Avalem Territori (2018), so-
bre la base de que el 90% de los desplazamientos laborales valencianos se reali-
zan dentro de las diferentes dreas funcionales consideradas, con las actuaciones
adecuadas, estas zonas pueden convertirse en mercados laborales autosuficientes
y satisfacer al menos tres cuartas partes de la demanda de empleo. No puede ha-
ber I+D+i sin la «T» de territorio, sin cohesién territorial.

Pese a que el espacio geografico —ddnde tiene lugar la actividad econd-
mica, como evoluciona, etc.— ha constituido, durante décadas, una variable
no tomada en consideracién por la corriente dominante del andlisis econémico
(Cuadrado, 2014), esta dimensidn territorial es asumida, desde hace afios, por la
Unidén Europea y sus estados miembros, sobre la base de que los objetivos mar-
cados en politica de empleo no pueden alcanzarse sin la participacién de todas
las Administraciones implicadas (CCE, 2001; OECD, 2008). La legislacién es-
panola también se ha hecho eco de la progresiva importancia de la dimensién
local de la politica de empleo®.

4. La incoherencia entre lo global y lo local

Esta dimensién territorial sélo se entiende en el marco del proceso de glo-
balizacién que experimentamos sobre todo desde los anos 90. En este contexto
se ha producido una nueva geometria del poder por la que el papel del Estado
es modificado, entre otras formas, por una multilateralizacién de las institu-
ciones de poder, una ampliacién de las dreas de su ejercicio hacia instituciones
y organizaciones internacionales, globales y regionales, y por la descentraliza-
cién y desconcentracién de la autoridad estatal hacia los gobiernos autonémi-
cos y locales (Castells, 1998). En este tltimo caso, las administraciones centra-
les han ido desprendiéndose de algunas de sus funciones y responsabilidades,
transfiriendo parte de éstas a los niveles sub-estatales por la via del principio
de subsidiariedad, con el objeto de obtener una mayor eficiencia en los resul-
tados por la proximidad con los problemas de la ciudadania. En este sentido,
las comunidades auténomas y los municipios asumen un protagonismo cre-
ciente y nuevas competencias y recursos, ampliando su margen de actuacién
en determinados aspectos, como es en caso de las PAE (Alburquerque, 2001,
2004; Boisier, 2004).

Sin embargo, las declaraciones de principios y alusiones normativas sobre la
dimensién territorial del empleo indicadas no se han visto plasmadas en una de-

8 En el principio constitucional del articulo 40.1 de la CE; el Articulo 4 «La dimensién local de
la politica de empleo» de la Ley 56/2003, de 16 de diciembre, de Empleo (LE), y su desarrollo pos-
terior en los RDL 3 y 14/2011, o la Estrategia Espafiola de Activacién para el Empleo (EEAE) 2017-
2020 (RD 1032/2017).
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limitacién de competencias concretas, ni tienen un reflejo legislativo ni presu-
puestario en el 4mbito de la Administracién local.

Esta situacién se complica ain mds en la actualidad debido a la
Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de racionalizacién y sostenibilidad de la ad-
ministracion local (LRSAL), y sus consecuencias. Al recortar las competencias
legales de los ayuntamientos en el dmbito del empleo, la promocién econémica
o la educacién, no reconoce esta dimensién local, y provocan mayor confusién
competencial al dejar un vacio que en muchos casos ha generado cierto grado de
inoperatividad en la gestién de muchas capacidades que afectan directamente a
la ciudadania (FMC, 2012; ADLYPSE, 2015; Calvo et 4l., 2017).

Esta omisién de atribuciones sorprende teniendo en cuenta que hoy na-
die discute ya sobre la firmeza y necesidad que ha adquirido lo local, asi como
los esfuerzos sobrevenidos de las administraciones municipales para ofrecer res-
puestas concretas y eficaces en materia econémica, social y laboral, de desarro-
llo territorial, servicios personales, socioculturales y de dinamizacién comunita-
ria, etc. (Alds, 1999; Alburquerque, 2001, 2004; Boisier, 2004; Méndez et al.,
2007).

En efecto, el modelo sectorial de DL, en el caso espanol, y el valenciano en
particular, sus programas e instrumentos de fomento se definen de forma oficial
y se fijan desde el nivel central o autonémico, pero son ejecutados en el dmbito
local donde se llevan a la prictica las PAE (Aragén y Rocha, 2003; Alburquer-
que, 2004). Puede hablarse de una combinacién de los procesos de pseudo-
descentralizacidn, delegacién y deslocalizacién de determinadas competencias
y actuaciones hacia los municipios, mds que de una descentralizacién efectiva
(Calvo y Aguado, 2012)°. Se trata de una descentralizacién vacia en el dmbito
local (Gallego y Pitxer, 2009), en la que los ayuntamientos no participan en su
disefo, ni tienen un poder de decisién real, ni una suficiente transferencia ofi-
cial de competencias, ni el correspondiente respaldo presupuestario, y una defi-
nicién solamente oficiosa de su alcance y sus pretensiones, dependiendo com-
pletamente de ayudas y subvenciones (Gallego y Pitxer, 2009; Nieto, 2012).

Sobre la base de las reflexiones planteadas por los resultados de investiga-
ciones empiricas realizadas en la Comunitat Valenciana sobre los efectos que las
politicas de empleo y desarrollo local han generado sobre el territorio (Calvo y
Lerma, 2009; Calvo, 2011), puede afirmarse que la consecuencia de esta limita-
cién de competencias en el modelo de DL actual'® es el distanciamiento de las

9 Para una breve descripcién del modelo danés, el holandés o el italiano puede acudirse a Nieto
(2012: 132-133).

10 Para una descripcién pormenorizada de la realidad del modelo de DL valenciano, remitimos
a: Calvo y Lerma (2009) y Calvo y Martinez (2012). Para la evolucién del mismo desde su naci-
miento en 1985 a 2018 a Calvo et al. (2017).
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politicas de su disefio (Pérez, 2005). Este se traduce en un modelo de PAE que,
con el transcurso de los afos, se ha transformado en un sistema atemporal, es-
tético y desajustado a las necesidades del territorio que pierde asi gran parte de
su posible efectividad (Calvo y Lerma, 2009). Un modelo con ausencia de una
visién conjunta —integral, integrada, integradora (Calvo, 2011)—, globali-
zadora, coherente y sistemdtica de las necesidades (Alds, 1999; Alburquerque,
2004; Calvo, ez al., 2017). A lo que hay que afadir inseguridad en las actuacio-
nes, falta de continuidad de los programas y un significativo nimero de perso-
nal técnico sujeto a una subvencién publica temporal.

Todo ello ha sido clave para impedir el aprovechamiento de las potencia-
lidades del modelo y la retroalimentacién del mismo. Lo que conlleva una di-
ndmica de funcionamiento ineficiente y de crecimiento integral y uniforme del
territorio, por lo que la mejora social se resiente, no alcanzando unos efectos si-
nérgicos positivos continuos y visibles!! (Calvo ez al., 2017).

5. Las politicas activas de empleo

En este marco, las PAE nacen en la segunda mitad de los 80 con la entrada
en la UE, como un nuevo enfoque «activo» en respuesta a la bolsa de desem-
pleo estructural existente. Este planteamiento rompe con las dindmicas reinan-
tes basadas en politicas macro agresivas, prestaciones y subsidios por desempleo,
mediante actuaciones para la mejora de las competencias laborales a través de
acciones formativas, de orientacién e intermediacién laboral y de fomento del
autoempleo (Calvo y Lerma, 2009; Calvo et al., 2017). Las PAE son definidas
en el art. 23 de la LE, como:

el conjunto de acciones y medidas de orientacién, empleo y formacién dirigidas a
mejorar las posibilidades de acceso al empleo, por cuenta ajena o propia, de las perso-
nas desempleadas, al mantenimiento del empleo y a la promocién profesional de las
personas ocupadas y al fomento del espiritu empresarial y de la economia social.

Entre 1999 y 2003 se produce una progresiva transferencia en materia de
gestion y control de estas politicas del Estado a las CCAA, que asumen estas
competencias y crean sus respectivos servicios de empleo!?. Desde entonces, con
la ayuda de los fondos europeos y de las PAE, las corporaciones locales asumen
un papel cada vez mds activo e intervienen con una politica propia.

1 Para el caso de la provincia de Alicante véase: Pérez (2005) y para Catalufia: Alés (1999).

12 En el 4mbito valenciano, la normativa relativa a las transferencias estd compuesta por la
Ley 3/2000, la Ley 12/2000 y el RD 41/2001, referentes al Servicio Valenciano de Empleo y Forma-
cién (Servef) y por los Convenios de colaboracién con el INEM (actual SEPE) de 2001.
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Tras tres décadas de modelo de DL, aunque ha habido momentos en los
que éste ha experimentado retrocesos importantes, como en el periodo 2010-
2014 (Calvo et al., 2017), se ha puesto de manifiesto que es un instrumento
consolidado para reactivar el desarrollo socioeconémico. Su aparicién coyun-
tural en los 80, como herramienta para la recuperacién econémica, ha ter-
minado generando una situacién estructural en tanto presencia (cantidad),
operatividad y actividad (politicas desarrolladas) sobre el territorio, convir-
tiéndose en el principal referente de la participacién de los municipios en las
PAE, y evolucionando de los programas de empleo a los de desarrollo econé-
mico y social (Calvo y Lerma, 2009; Calvo y Martinez, 2012; Nieto, 2012;
ADLYPSE, 2015).

A pesar de lo antedicho y los importantes problemas operativos del modelo
de DL, las agencias locales que las desarrollan han tenido un papel estratégico
como mediadoras en contacto directo con el binomio territorio-poblacién, lide-
rando dos tercios de las actuaciones relacionadas con el empleo. En concreto, ha
aportado al desarrollo territorial cuatro grandes dimensiones: / territorialidad: el
municipio como centro fundamental que determina las necesidades concretas del
territorio; el aprovechamiento de recursos presentes en el medio: modelo endégeno; la
aplicabilidad: basado en la implementacién de programas y acciones concretas:
y la efectividad: respuesta a una situacién econémica adversa, en la que las actua-
ciones macro demuestran su ineficacia (Calvo y Lerma, 2009; Calvo y Martinez,
2012; Rodriguez del Pino, 2012).

Al igual que ocurri6 en sus inicios, estas politicas se posicionan como una
herramienta bdsica de actuaciéon publica eficiente. Por ejemplo, datos recientes
evidencian que los servicios de Busqueda de Empleo y los de Orientacién Pro-
fesional ayudan a salir de manera mds rdpida del desempleo, favoreciendo con
mayor intensidad a los de larga duracién (Garcia Pérez, 2017). Asimismo, segin
el PAPE (2018) sobre el periodo 2013-2016, un 44,5% de las personas desem-
pleados que concluyeron en 2016 con «apto» una accién formativa encontraron
un empleo dentro de los seis meses siguientes a su finalizacidn y el porcentaje de

jovenes que se ha incorporado al mercado de trabajo tras recibir alguna atencién
pasa del 19,8% en 2015 al 22,6% en 20163,

Estos instrumentos de activacién para el empleo son necesarios para dar res-
puesta a las necesidades de empresas y trabajadores y mejorar su conexién con
la politica formativa y asi dinamizar el mercado laboral tomando en considera-
cién de la heterogeneidad de los diferentes colectivos que lo componen. Todo

13 Sobre las buenas précticas y los resultados de las PAE puede consultarse, entre otros, los

siguientes textos: Enred-Tomillo (2011), Serrano y Esteban (2013), Sagardoy (2014), Gonzdlez-
Blanch ez al. (2017), Alujas (2018). Asimismo, sobre el papel de las politicas de empleo ante la crisis,
puede acudirse a: Aguado (2014) y Aguado y Calvo (2015).
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ello, a través del estimulo de la demanda de empleo de las empresas, la creacién
de nuevos puestos de trabajo o del autoempleo, la intermediacién entre oferta y
demanda, incrementando asi la empleabilidad de los trabajadores y, por consi-
guiente, la productividad que de ello resulta para la economia (Calvo y Lerma,
2009; ADLYPSE, 2015; Castells, 2015; Martin y Zarapuz, 2017).

Ademds, las politicas de DL son una de las mds eficientes, sostenibles y
rentables —atendiendo al retorno que ha producido para las arcas publicas el
gasto en las mismas— para la inversién publica, debido a su enorme impacto
y al efecto multiplicador que generan (Zapata, 2012). La inversién y el gasto
en I+D+i, y PAE se traduce directamente en mds demanda, su impacto es ma-
yor que la rebaja de impuestos a corto plazo, y sus efectos son mds duraderos a
largo, debido a que aumenta el potencial de crecimiento de la economia (Mar-
tin y Zarapuz, 2017).

6. Los presupuestos de las politicas activas de empleo y el mercado
de trabajo

A continuacién se revisa someramente la situacion presupuestaria de las
PAE en Espafa en base a diferentes estudios sobre la materia. Seguidamente se
exponen los principales resultados de la comparacién del gasto en estas politicas
en la Comunidad Valenciana en relacién con el mercado de trabajo.

6.1. Espafia

El gasto en Espafa en los servicios pablicos fundamentales que conforman
el estado del bienestar (sanidad, educacién y proteccién social), es competen-
cia principalmente de las administraciones autonémicas y de la Seguridad So-
cial, y equivale al 26,8% del PIB, que es casi cinco puntos porcentuales inferior
a la media de la Eurozona en 2016 (tltimo afno disponible) e inferior a la de las
cuatro mayores economias europeas (Alemania, Reino Unido, Francia e Italia)

(FBBVA, 2018).

En este marco, pese a que las politicas de empleo nunca han sido considera-
das como un recurso de los denominados «estratégicos» como la Educacién o la
Sanidad, los Presupuestos Generales del Estado para 2017 recortan el gasto en la
materia un 3,93% respecto a 2016. Un descenso que equivale a una pérdida de
recursos para estas politicas del 38,5% entre 2010 y 20174,

14 A efectos meramente comparativos, cabe indicar que, en Espafia, la inversién publica en in-
fraestructuras educativas ha caido a la mitad desde 2009 mientras que en el sector sanitario se ha re-

ducido un 37% (FBBVA, 2018).
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En cuanto a las PAE, pese a su necesidad para contrarrestar los efectos de
la crisis, en el presupuesto espafiol de 2014 esta inversion disminuye un 56%
con respecto a 2013, pasando de 1.597 € a 698 €, mientras que en el dmbito
europeo la media de inversién en las mismas en 2011 era de 3.192 € por per-
sona parada y la de la eurozona de 3.307 €. (Negueruela, 2013). Asimismo, se-
gan Eurostat, en 2015 en Espana se invierte en atencién directa a quienes bus-
can empleo y a la gestién de las PAE el 0,1% del PIB, mientras que la media de
la UE es el 0,23%. El presupuesto de las PAE pasa del 0,7% del PIB en 2011 al
0,5% en 2013 y al 0,4% en 2015, cifras cercanas a la media de la OCDE, pero
todavia muy lejanas de lo que dedican paises como Alemania (0,64%), Holanda
(0,84%) o Dinamarca (1,81%) o frente a paises como Noruega u Holanda, con
gastos muy superiores (cuatro veces mds) (Castellé, 2015; Garcia Pérez, 2017).

Segun el Presupuesto inicial para politicas activas de empleo del SEPE, éstas
sufren un fuerte recorte desde 2010, cuando su presupuesto era de 8.466 mi-
llones de euros, en 2013 se toca suelo con 3.765 millones y para 2017 el presu-
puesto es de 5.499 millones (Martin y Zarapuz, 2017: 81).

Segin diversos estudios sobre la materia, desde 2011, cuando comenzaron
los recortes, hasta 2013 los fondos destinados a las mismas han sido recorta-
dos un 48,5%, pese a que hay un millén de personas desempleadas mds, siendo
en 2017 un 75% de la cantidad de 2011 y un 65% de la de 2010. Es mds, de
2011 a 2014 se suprime practicamente todo el aporte para PAE (un 91,3%)
de la administracién y de los programas de ocupacién, incluyendo los servicios
publicos de empleo, la orientacién laboral y los itinerarios de insercién. El Mi-
nisterio de Empleo elimina asi las politicas relacionadas con la estrategia local
de ocupacién. Dando por muerto el Libro Verde de Delors (CCE, 1993), su-
prime casi la totalidad de los fondos asignados a agentes de empleo (98,3%) y
de lo destinado a DL sélo dejan en 2014 el 1,6% de lo que habia en 2011 (/Ne-
gueruela, 2013; Castelld, 2015; Martin et al., 2015). Por otra parte, aunque el
presupuesto de 2017 se incrementa timidamente, se mantiene a mucha distan-
cia del de 2011, de forma muy insuficiente para las necesidades de un pais cuyo
mayor problema es la elevada tasa de paro estructural y de larga duracién (Mar-
tin y Zarapuz, 2017).

En cuanto al importe ejecutado en politicas de empleo, en 2016 se gastaron
1.641 millones menos de lo presupuestado, un 55% correspondiente a las PAE,
y 1.831 millones menos de lo liquidado en 2015, lo que no parece razonable
en un pais con una tasa de desempleo del 18,6% (Martin y Zarapuz, 2017: 13,
80-81).

6.2. Pais Valenciano

Sobre la base de lo antedicho, se presentan los presupuestos de las PAE y de
DL en el Pais Valenciano de 1997 a 2017 confrontados con la evolucién de di-
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ferentes indicadores de la configuracién social del empleo. El anilisis tiene como
base 100 de la comparacién el ano 2007 (anterior a la crisis). También se con-
sideran las variaciones del gasto publico y del mercado de trabajo en periodos
significativos: desde 1997 hasta 2002, antes de las transferencias de las PAE a
las autonomias; de 2002 a 2007, hasta el afo anterior a la gran recesién; 2005-
2008, cuando aparecen nuevos datos estadisticos sobre la materia; 2008-2011,
incremento del gasto en PAE tras la crisis; 2011-2013, modificacién la tenden-
cia presupuestaria en un sentido negativo; y 2013-2017, «recuperacién» econé-
mica.

En concreto, desde 1994 la Comunidad Valenciana experimenta un impor-
tante periodo de expansion econémica, con una reduccién del desempleo y un
aumento del gasto en las PAE, coincidiendo con las transferencias de competen-
cias hacia los servicios de empleo autonémicos.

Atendiendo a los presupuestos del MESS, en el inicio de la progresién
(1997) (Gréficos 1 y 2; Tablas I, IT y III), cuando los efectivos laborales eran
algo més de la mitad de los de 2007 (un 61,4%) y el paro registrado un 46,9%
mayor, el presupuesto de DL —en los inicios del modelo— era muy inferior,
apenas un 11,4% del existente en el ano base.

Grifico 1

Mercado de trabajo y politicas activas de empleo: Pais Valenciano
(tablas I, IT y III)

Fuentes: Movimiento Laboral Registrado, MESS-Encuesta de Poblacion Activa, INE y Memorias
anuales del SERVEEF. Elaboracién propia.
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En 2002 se produce un cambio significativo este ltimo gasto, coincidiendo
con la cesién de las PAE a la comunidad. Los fondos para DL pasan en 2001 de
ser un 13,6% del de 2007 a un 70,4% el afio siguiente, y evolucionando el im-
porte de las PAE desde un 77,8% hasta un 108,1%.

Griéfico 2
Mercado de trabajo y politicas activas de empleo: Pais Valenciano
(tablas I, IT y III)

Fuentes: Movimiento Laboral Registrado, MESS-Encuesta de Poblacién Activa, INE y Memorias
anuales del SERVEF. Elaboracién propia.

Desde el punto de vista de las variaciones entre los diferentes indicadores
considerados (Cuadro 1), de 1997 a 2002 los efectivos laborales se incremen-
tan en un 34,3% y el paro registrado disminuye un 40,6% mientras que los pre-
supuestos del MESS en las politicas activas para la Comunidad Valenciana au-
mentan un muy significativo 516,5%.

En el periodo de «bonanza», tomando como base del andlisis el afio anterior
a la crisis, de 2002 a 2008, los afiliados a la Seguridad Social, los efectivos labo-
rales y el paro registrado se mantienen en valores de entre el 75% y el 104% de
los de 2007, excepto la tasa de paro que se reduce desde un 119,8% en 2002.
Por su parte, el presupuesto de las PAE asciende progresivamente desde el
79,8% de 2001 hasta el 100% anterior a la gran recesién, y el de DL llega a un
maximo de un 27,9% al del afo base en 2003.
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Cuadro 1
Variaciones indicadores mercado trabajo y presupuestos

Indicadores del mercado de tr4 1997-2002 | 2002-2007 | 2005-2008 | 2008-2011 | 2011-2013 | 2013-2017
Afiliados a la Seguridad Social (media anual) 0,3 -13,8 -1,5 15,4
Efectivos laborales - miles (4° Trin 34,3 21,3 -8,2 -13,7 -4.8

Tasa de Paro (4° trimestre) -16,5 7,9 70,3 9,3 -38,2
Paro registrado (marzo) -40,6 14,5 18,2 120,1 11,0 -28,€
Presupuestos Ministerio de Em 1997-2002 | 2002-2007 | 2005-2008 | 2008-2011 | 2011-2013 | 2013-2017
Fomento del Desarrollo Local 516,5 42,0 16,7 0,2 59,7 31,€
Total Poliicas Activas -1,5 30,7 4,2 -50,9 26,¢
Prespuestos Memorias Servef 2005-2008 | 2008-2011 | 2011-2013 | 2013-2016
Total PAE y DL 421 21,2 -78,0 21,2

Fuente: elaboracién propia.

Si atendemos a las variaciones experimentadas entre los diferentes {tems
considerados, de 2002 a 2007 los efectivos laborales crecen un 21,3% y, aunque
el paro registrado aumenta un 14,5%, la tasa de paro disminuye un 16,5%. En
este periodo el total de las PAE del Estado destinadas al Pais Valenciano dismi-
nuyen un 7,5% aunque las especificas de DL ascienden un 42%.

Observando sélo el intervalo 2005-2008, la tasa de paro se acrecienta un
71,9% vy el paro registrado un 18,2%, mientras que las politicas activas para
combatir esta situacién ascienden en menor medida: el total del montante de las
PAE ministeriales un 30,7% mientras que las autonémicas lo hacen un 42,1%.

Durante la gran recesién, tomando de nuevo como base el afio 2007, aun-
que los indicadores del desempleo se acenttian hasta 2013, el gasto en PAE ex-
perimenta un primer impulso de 2008 a 2010, cuando el total del presupuesto
se duplica, llegando a su valor mdximo (un 109,4% superior al de 2007; un
96,3% mayor en 2011). Pero de 2011 a 2013, tras la primera reforma laboral,
cuando el paro registrado y la tasa de paro se triplican, moviéndose en valores
alrededor de un 200% superiores a los del afio base, se inician los recortes y una
importante reduccién o supresion de los programas, incluidos los que han de-
mostrado eficiencia.

En concreto, en 2013 las personas afiliadas a la Seguridad Social caen hasta
un 77,5% de su peso de 2007, fecha a partir de la cual experimentan una tenden-
cia ascendente cuyo contingente en 2017 aun es de un 89,5% de los de antes de
la crisis. El paro registrado en 2008 pasa bruscamente de un 21,9% superior a la
base a triplicarse en 2013 (un 198% mds alto), afo a partir del cual cambia su tra-
yectoria hasta la actualidad. La tasa de paro evoluciona con una conducta similar
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desde un 63,1% superior en 2008 a multiplicarse por 2,5 en 2009 (un 147,1%
mds alto) y cuadriplicarse en 2012 (un 208,9% mayor) y en 2013 (un 303,7% su-
perior), modificando posteriormente su itinerario en un sentido descendente hasta
2017 cuando atin duplica el dato de 2007 (siendo un 113,2% mayor).

En cuanto al presupuesto de las PAE del MESS, éste desciende desde el
méximo de 2010 indicado hasta un 28,6% superior del de la base en 2012, em-
pezando a recuperarse en 2016, tras tocar fondo en 2015 (un 79,8% en compa-
racién con el afio base), hasta llegar en 2017 a una cifra algo menor de la de 2012
(un 22% por encima). Por el contrario, las politicas de DL bajan bruscamente en
2012 pasando a ser un 41,9% de las de antes de la crisis hasta tocar fondo en
2015 (un 15,5%). En 2017, con un 89,5% de la afiliacién de la de 2007, y unos
datos del desempleo que se duplican (una tasa de paro un 87,5% superior y un
paro registrado un 113,2% mds alto), el presupuesto total de las PAE por fin deja
de ser inferior al de antes de la crisis (+22%), aunque las politicas de DL equiva-
len a la mitad del de presupuesto del ano base (un 52,6%), cifra muy modesta
sobre todo teniendo en cuenta la larga trayectoria de cifras muy bajas.

Segtin los datos del Servef, el gasto en PAE en 2011 casi duplica al de 2007
(un +96%), anualidad a partir del cual se desploman (un —20,6% en 2012)
hasta llegar a un infimo 22,9% en 2014. A partir de aqui experimenta un ligero
ascenso hasta el todavia muy bajo 31,4% en 2016 (dltimo afio con datos). El
presupuesto total del Servef para la gestién de las PAE aumenta de 2014 o0 2015
seguin la politica concreta, a 2017, aunque de forma muy timida, a mucha dis-
tancia del de 2011.

Este incremento del desempleo con el inicio de la crisis hasta 2013, acompa-
fiado de un primer aumento del presupuesto las politicas de empleo de 2008 a
2010 y una posterior reduccién del mismo desde 2011 se observa también ana-
lizando las variaciones en los items considerados.

En cuanto a los indicadores del mercado de trabajo, las afiliaciones a la Se-
guridad Social descienden un 13,8% de 2008 a 2011 y un 7,5% de 2011 a
2013, cifras muy similares a las de los efectivos laborales. A su vez, el paro regis-
trado se incrementa en un 120,1% y un 11% en ambos intervalos de tiempo,
mientras que la tasa de paro lo hace en un 70,3% y un 9,3% respectivamente.

Atendiendo a los presupuestos, desde el inicio de la crisis hasta 2011 el gasto
total en las PAE del MESS se acrecienta un 34,2% mientras que el de DL se
mantiene pricticamente igual. El total de las politicas autonémicas en la materia
también crece un 21,2%. Sin embargo, pese al significativo aumento del contin-
gente de personas sin empleo, de 2011 a 2013, el presupuesto total en politicas
activas del Estado para el Pais Valenciano merma un 50,9% y el de las actuacio-
nes de DL un 59,7%. El presupuesto autondémico desciende un 78%.
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Posteriormente, en el periodo de mejora econémica se observa un cambio
de tendencia. De 2013 a 2017 las personas afiliadas a la Seguridad Social au-
mentan un 15,4%, el paro registrado disminuye un 28,8% y la tasa de paro un
38,3%. Los presupuestos estatales evolucionan también en un sentido positivo:
el presupuesto total de las PAE se acrecienta en un 26,6% y el de las politicas de

DL un 31,6% a pesar de que el gasto autonémico en la materia disminuye un
27,2% de 2013 a 2016.

Con ser algo positivo, este incremento del gasto en las PAE, puede ser cues-
tionado por su nivel de ejecucién y por el destino de los fondos. Este tltimo no se
dedica esencialmente a mejorar los servicios publicos, sino que un tercio del con-
junto de PAE, que aumenta cada afio su peso sobre el total, se concentra en la po-
litica de incentivos a las empresas (Martin et al., 2015; Martin y Zarapuz, 2017).

Por otra parte, para completar el andlisis en busca de una interpretacién mds
ajustada sobre el problema de estudio, se ha calculado el Coeficiente de correla-
cién (r) de Pearson como test de significacién estadistica de la relacién entre las
variables consideradas (presupuestos de las politicas y mercado de trabajo) du-
rante todo el periodo (1997-2017) y desde antes de la crisis econémico-finan-
ciera (2007-2017) (Cuadros 2 y 3):

Cuadro 2

Correlaciones entre presupuesto de Politicas Activas de Empleo e indicadores
del mercado de trabajo (Pais Valenciano, 1997-2017)

Presupuesto
Presupuesto | Presupuesto [ Total PAEy DL Efectivos Paro
Fomento DL Total PAE Servef Afiliados SS laborales Tasa Paro regisstrado

Presupuesto  Correlacion de Pearson 1 664" 894" 600" 762" 425 -,26¢
FomentoDL  Sig, (bilateral) 005 000 039 002 101 29(

N 18 16 12 12 13 16 1
Presupuesto  Correlacion de Pearson 664" 1 898" -,014 -,445 ,250 251
Total PAE Sig. (bilateral) ,005 ,000 ,966 147 ,351 J31¢

N 16 17 12 12 12 16 1i
Presupuesto  Correlacion de Pearson 804" 898" 1 377 -375 -,162 -,25¢
Total PAEY DL Sjg. (bilateral) ,000 ,000 ,254 ,361 615 A2t
SEERET N 12 12 12 11 8 12 1
Afiliados SS  Correlacion de Pearson 600 -014 377 1 970" -,950" -,986"

Sig. (bilateral) ,039 ,966 ,254 ,000 ,000 ,00(

N 12 12 11 12 7 12 1i
Efectivos Correlacion de Pearson 762" -445 -375 970" 1 841" -,30¢
laborales Sig. (bilateral) ,002 147 ,361 ,000 ,001 ,25(

N 13 12 8 7 16 11 1¢
Tasa Paro Correlacion de Pearson -425 1250 -,162 -950" 841" 1 74"

Sig. (bilateral) ,101 ,351 ,615 ,000 ,001 ,00(

N 16 16 12 12 11 16 1¢
Paro registrado Correlacion de Pearson -,264 1257 -,255 -986 -,304 74" ’

Sig. (bilateral) ,290 ,319 425 ,000 ,253 ,000

N 18 17 12 12 16 16 2

Fuente: elaboracién propia.
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El andlisis de las asociaciones entre variables de todo el periodo estudiado
(Cuadro 2) muestra, en primer lugar, que los grupos de variables (presupues-
tos de politicas de empleo y mercado de trabajo) son coherentes entre ellos, tal
como cabria esperar; es decir, existe una correlacién positiva alta entre los pre-
supuestos de fomento del DL y del total de las PAE ministeriales entre si (0,66)
y, curiosamente, muy alta de ambas variables con los presupuestos autonémicos
(0,89 y 0,90 respectivamente).

Ocurre lo mismo con las variables del mercado de trabajo: correlacién posi-
tiva alta entre la afiliacién a la Seguridad Social y los efectivos laborales (0,97) y
entre la tasa de paro y el paro registrado (0,97); y correlacion alta pero negativa
entre la afiliacién y la tasa de paro (-0,95) y el paro registrado (—0,99) asi como
entre los efectivos y la tasa de paro (-0,97).

Lo llamativo de los resultados es que los presupuestos de fomento del DL
ministeriales correlacionan positivamente de modo intermedio con las afiliacio-
nes a la Seguridad Social (0,60) e incluso de forma alta con los efectivos labora-
les (0,76), cuando cabria esperar que esta relacién fuera negativa. Con otras pa-
labras, a mejor situacién del mercado de trabajo se da un mayor incremento de
las politicas de fomento de empleo y DL, no existiendo ninguna asociacién es-
tadistica en sentido contrario. Esto pone de manifiesto de nuevo la incoherencia
entre la necesidad de las politicas de empleo y la evolucién del mercado laboral
indicada en el marco tedrico.

Por otra parte, si consideramos la tltima década de estudio, desde el inicio
de la crisis (Cuadro 3), se observa una congruencia similar en las correlaciones
entre las agrupaciones de las variables del gasto pablico y del mercado de trabajo
en el interior de los grupos. Sin embargo, no se aprecia ninguna asociacién esta-
distica significativa entre la trayectoria de los presupuestos de empleo y los indi-
cadores del mercado de trabajo.

Puede afnadirse a lo antedicho que la necesaria implementacién de las PAE
choca con tres grandes problemas: las reformas laborales y la LRSAL, ya descri-
tas, y el proceso de privatizacién que se encuentra detrds de estas transformacio-
nes.

En este tltimo caso, los planes de ajuste presupuestario y de reestructura-
cién de las PAE han dado paso al énimo de lucro de las agencias privadas de co-
locacién con un papel mucho mds activo en la gestién de las inserciones, cuyo
presupuesto se incrementa de forma desproporcionada®. Sin embargo, hay ex-

15 En el presupuesto de las PAE de 2015, con la «recuperacién» ya iniciada, esta derivacién de
fondos publicos a los servicios privados de empleo es la partida con mayor incremento relativo (en
2016 un 473% sobre 2014), pasando de una primera aportacién de 20 millones de euros en 2013 a
30 en 2014, 140 en 2015 y 175 en 2016. Todo ello sin una evaluacién del trabajo realizado, sin in-
formacidn sobre su eficacia y eficiencia (Negueruela, 2013; Castelld, 2015; Martin et al., 2015).
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periencias como la de un programa muy similar implementado (y evaluado) en
Francia que revela que no funcionan, pues cuando las oportunidades laborales
son escasas, como en el caso espafol, este tipo de actuaciones no origina nuevas
ocupaciones, sino que sélo logra que algunas personas paradas encuentren tem-
poralmente trabajo a costa de otros no incorporados en los programas (Crépon
et al., 2013).

Cuadro 3
Correlaciones entre presupuesto de Politicas Activas de Empleo e indicadores
del mercado de trabajo (Pais Valenciano, 2007-2017)

Presupuesto
Presupuesto | Presupuesto | Total PAEy Efectivos Paro

Fomento DL | Total PAE DL Servef | Afiliados SS laborales Tasa Paro regisstrado
Presupuesto  Correlacion de Pearson 1 766" 904" 581 500 -398 - 501
Fomento DL jg. (bilateral) 006 000 061 313 226 At
N 11 11 10 11 6 11 1
Presupuesto  Correlacion de Pearson ,766" 1 ,939" ,078 -,582 143 ,05(
Total PAE  gjg_(bilateral) 1006 1000 821 225 675 88
N 11 11 10 11 6 11 1
Presupuesto  Correlacion de Pearson 904" 939" 1 393 -223 -159 27
TotalPAEY  sig_ (bilateral) ,000 ,000 262 670 662 44
e N 10 10 10 10 6 10 10
Afiliados S Correlacion de Pearson 581 078 393 1 970" -048" -,986'
Sig. (bilateral) 061 821 262 001 000 001
N 11 11 10 11 6 11 1
Efectivos Correlacion de Pearson 500 -582 -223 970" 1 -094" -957
laborales Sig. (bilateral) 313 225 670 001 ,000 00!
N 6 6 6 6 6 6 (
Tasa Paro Correlacion de Pearson -398 143 -159 .048" .994" 1 955’
Sig. (bilateral) 226 675 662 ,000 ,000 001
N 11 11 10 11 6 1 1

Paro Correlacion de Pearson -506 050 -212 .986" .957" 955"

registrado g, (bilateral) 113 883 447 ,000 003 ,000
N 11 11 10 11 6 11 1

Fuente: elaboracién propia.

7. Debate

Como puede observarse, el andlisis comparado del mercado de trabajo con
los presupuestos de las PAE, tanto tomando como base el afio anterior a la cri-
sis como considerando las transformaciones de las variables en periodos signi-
ficativos o desde la perspectiva de la correlacidn estadistica entre ellas, muestra
su incoherencia con la evolucién del mercado de trabajo. Esta incongruencia es
especialmente manifiesta cuando el desempleo experimenta un fuerte aumento
durante la crisis, pero con el inicio del rigor presupuestario y los correspondien-
tes recortes se produce el mayor decremento de las partidas en estos programas
pese a sus logros favorables. Esta situacion afecta significativamente a la finan-
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ciacién del modelo de desarrollo territorial, lo que dificulta la implementacién
de los programas, cuestiona su misma esencia e impide que se desarrollen ade-
cuadamente la mayoria de la PAE!® incluso en la actualidad.

En efecto, a pesar del contexto macroeconémico de recuperacién y creci-
miento del empleo, el timido incremento de estas partidas sigue siendo insufi-
ciente para las necesidades de un pais con importantes cifras de paro de larga
y muy larga duracidn, y otros colectivos especialmente afectados, que la sufren
con mayor intensidad, y que hacen que los servicios de DL sean los de mayor
demanda —personas desempleadas, emprendedoras, pequefio empresariado (co-
merciantes, hosteleros, profesionales, etc.)— junto con los servicios sociales.

Esto es una irresponsabilidad precisamente en el momento esencial en el
que una actuacion publica en la materia que apueste de forma decidida por me-
didas precisas y apropiadas reforzando los instrumentos para desarrollar itinera-
rios de insercidn laboral serios, y adecuadamente evaluados, es mds necesaria que
nunca para contrarrestar los impactos que nos ha dejado la crisis.

Es cierto que algunas de estas actuaciones estdn obsoletas, pero otras «sélo»
estdn mal elaboradas!’. Su problema no radica en su concepcién teérica, sino en
su proceso de materializacién, directamente relacionado con la falta de compe-
tencias en la materia por parte de la administracién local, lo que las convierte
en ineficaces por problemas de disefio, restricciones presupuestarias, de falta de
evaluacion y de deficiencias en la coordinacién entre administraciones (Calvo y
Lerma, 2009), ineficacia consolidada en la EEAE 2017-2020 (Martin y Zara-
puz, 2017).

Por consiguiente, no es posible enfrentarse a la recuperacién sin su revi-
sion, actualizacién y reformulacién y una redefinicién estructural de sus orien-
taciones, programas y métodos de trabajo, sobre todo de los carentes de eficacia,
como la mayoria de las bonificaciones a la contratacién'®. Deben tener unos fi-
nes asequibles, mesurables y adaptados a los cambios socioeconémicos y la expe-
riencia concreta, que permitan ajustar la oferta de programas y la demanda local
en la materia, de forma que las vincule y conecte unas PAE mds sensatas y de ca-

16 Compartimos esta opinién con diferentes autores como: Calvo y Martinez (2012), Ne-

gueruela (2013), Castell$ (2015), Sdnchez-Cuenca (2015) y Martin y Zarapuz (2017).

17 Podemos encontrar en Calvo y Lerma (2009: 240-246) un cuestionamiento del modelo de
las PAE desde tres ejes: formal de la estructura de la oferta de PAE existente; sobre la efectividad de
los resultados de los programas desarrollados; y relacionados con la intervencién de las instituciones
administrativas responsables participantes en el proceso.

18 Un ejemplo de disenio deficiente de PAE son las politicas de bonificacién a la contratacién, ya
que la razén de ser de éstas y de las deducciones es aumentar la empleabilidad de los colectivos con
especiales dificultades de insercién, pero es el empresario quién selecciona a quién se le da la rebaja
—Ia persona mds empleable—, por lo que podrian ser contrataciones que se llevasen a cabo sin dicha

ayuda (Martin y Zarapuz, 2017; CCOO-UGT, 2017).
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rdcter transversal con las necesidades reales de las personas, el mundo sociolabo-
ral y a las particularidades del tejido productivo, que integre los agentes territo-
riales y sectoriales, y ponga fin a la dispersién de politicas.

Sin embargo, en ningtin momento se deberfan suprimir los programas que
funcionan bien con resultados positivos, aunque hay que evaluarlos para poder
desechar los de dudosa efectividad y potenciar los que dan un resultado éptimo
e, incluso, iniciar una nueva generacién de PAE. Esto es, sobre la base de la in-
coherencia entre las politicas disefadas en administraciones superiores pero im-
plementadas en el terreno local sin cobertura normativa ni econémica, las enti-
dades promotoras deben generar las directrices que permitan obtener la madxima
utilidad y eficiencia de los programas para terminar con el paro estructural y
ofrecer oportunidades de empleo!.

Los cambios en el gasto gubernamental dirigen la produccién y el empleo en
la misma direccién (Navarro ef al., 2011; Krugman, 2012). De hecho, los pai-
ses que han tenido una mejor recuperacién y han soportado en menor medida
los efectos del desempleo son aquellos en los que ha sido mayor la importancia
del sector publico en la actividad econdémica para mitigar las consecuencias ne-
gativas de la crisis (Bosch ez al., 2007; Recio y Banyuls 2011). Por ello hay que
exigir un sistema que resguarde los servicios publicos fundamentales de todas las
administraciones ante etapas de crisis y de caida de ingresos ptblicos como los
de la dltima década (FBBVA, 2018). Pero, sobre todo, hay que reivindicar la in-
tervencién publica activa (Calvo y Lerma, 2009) en el segundo pais con mayor
desempleo de los 28 Estados miembros de la UE, para incrementar la solidari-

dad y la cohesién social (CC.O0.-UGT, 2017).

Estamos hablando de un modelo en el que los entes descentralizados, por su
proximidad y su adaptacién mdxima a la realidad concreta de su entorno de in-
tervencion, estdn en una situacion més flexible para hacer de nexo de unién entre
lo local y lo global —como contrapeso a los excesos de la globalizacién— y adap-
tar y ajustar en mayor grado las acciones y servicios a las problemdticas y deman-
das (Alburquerque, 2001). No se trata solamente de que obtengan competencias
y funciones propias, sino que también participen en el proceso de elaboracién,
decisién y ejecucién de politicas y normas que posteriormente condicionen su
actuacién (ADLYPSE, 2015). La reordenacién de las competencias municipa-
les debe estar sujeta a correcciones derivadas de la experiencia y «endogeneizarse»
(Boisier, 2004; Alburquerque, 2004) frente a la simplificacién macroeconémica y
el enfoque sectorial del Estado y las autonomias. Siempre que el proceso de des-

19 Tal como indica la Recomendacién del Consejo Europeo de junio de 2012 (RD 751/2014:
73996). Comparten esta perspectiva diferentes autores y estudios como: Calvo y Martinez (2012),
Nieto (2012), Castellé (2015), Martin y Zarapuz (2017), ADLYPSE (2018) y Avalem Territori
(2018).
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centralizacién cumpla las premisas de dotar a los entes locales de la transferencia
efectiva de competencias y de recursos reales y suficientes para ello.

En este sentido, diferentes voces (Aragén y Rocha, 2003; Méndez ez al.,
2007; FMC, 2012; Calvo y Aguado, 2012) hablan de la necesidad de una «se-
gunda descentralizacién», tantas veces anunciada, en la que ineludiblemente han
de actuar otros elementos como son el principio democrdtico o los elementos de
cohesidn social y territorial, que transfiera esas competencias, que en la prictica
ya son asumidas, a la administracién local.

Algunas propuestas son la mayor presencia del DL en la EEAE y en la legis-
lacién sobre la materia como la LE y que el gobierno central y los autonémicos
—con competencias oficiales en la materia—, y también los locales, hagan un
esfuerzo e incrementen los recursos econdémicos para el adecuado diseo y ges-

tién de las PAE y de DL

8. Conclusiones

Pese a los logros favorables para el territorio de las politicas de DL, el ani-
lisis comparado del mercado de trabajo con los presupuestos de las PAE mues-
tra cdmo este gasto tiene un peso desigual en relacién con la evolucién de los
indicadores de la configuracién social del empleo, al menos hasta el inicio del
siglo xx1: el gasto en DL es muy inferior al de la situacién del paro y la ocupa-
cién mientras que el de las PAE es generalmente superior. Sin embargo, cuando
el desempleo experimenta un fuerte aumento durante la crisis, con el inicio de
las politicas de austeridad y de recortes presupuestarios se produce el mayor de-
cremento de las partidas en estas politicas. Por ello puede afirmarse que, desde el
inicio de estas respuestas frente a la recesion, el presupuesto de las PAE ha sido
incoherente con la evolucién del mercado de trabajo.

En la actualidad, a pesar del contexto macroeconémico marcado por la re-
cuperacién y el crecimiento del empleo, tras los importantes recortes y/o supre-
sién de los programas, su timido incremento presupuestario dificulta la imple-
mentacion de los programas y cuestiona la misma esencia de las PAE, al seguir
siendo insuficiente para las necesidades de un pais con importantes cifras de
paro de larga y muy larga duracidn, y otros colectivos especialmente afectados
que la sufren con mayor intensidad.

Ademds, su necesaria reforma choca con tres grandes problemas vigentes
hoy: el proceso de privatizacién, las reformas laborales recientes y la LRSAL.

20 Pueden consultarse estas y otras propuestas en: Merino ez al. (2012), Martin y Zarapuz
(2017), ADLYPSE (2018) y Avalem Territori (2018).
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Esto es una irresponsabilidad precisamente en el momento esencial en el
que una actuacion publica en la materia que apueste de forma decidida por me-
didas precisas y apropiadas reforzando los instrumentos para desarrollar itinera-
rios de insercidn laboral serios, y adecuadamente evaluados, es méds necesaria que
nunca para contrarrestar los impactos que nos ha dejado la crisis.

Ante esta situacién, se propone la revisién, actualizacién y reformulacion
y una redefinicién estructural de las orientaciones y métodos de trabajo de las
PAE, sobre la base de que en ningtin momento se deberian suprimir los progra-
mas que funcionan bien, siempre previa evaluacién de los mismos.

Este despropésito se atribuye a la incongruencia entre unas politicas dise-
fiadas en administraciones superiores —estatal y autonémica— pero imple-
mentadas en el terreno local sin cobertura normativa ni econémica. Por ello, se
apuesta por un modelo en el que las entidades descentralizadas que implemen-
tan las PAE, por su proximidad y su adaptacion a la realidad concreta de su en-
torno de intervencidn, adapten y ajusten de forma flexible las actuaciones y pro-
gramas a las problemdticas y demandas ciudadanas. Para ello seria necesario un
mayor esfuerzo presupuestario pero también una mayor presencia del DL el di-
sefo de las politicas y un marco competencial adecuado.
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10. Anexo tablas

Tabla

Indicadores del mercado de trabajo: Pais Valenciano

Fuente: Movimiento Laboral Registrado, MESS-Encuesta de Poblacién Activa. INE.

Tabla IT

Presupuestos de las Politicas Activas de Empleo: Pais Valenciano

Fuente: Anuario de estadisticas, Subdireccién General de Estadistica, Ministerio de Empleo y Se-

guridad Social.

Tabla IIT
Presupuestos de las Politicas Activas de Empleo. Memorias SERVEF (2005-2016)
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la evolucién de RR.HH.: critica y revelaciones.—3. Diagnéstico y prondstico
de relaciones laborales ante la economia gig.—4. Bibliografia.

1. Presentacién: del fin de RR.HH. a la emergencia del talento

Vivimos el fin de Recursos Humanos (RR.HH.), lo que quiere decir: de un
lado, que se han satisfecho sus objetivos (lograr que la empresa funcione como
una maquinaria bien engranada); de otro lado, que se ha terminado un ciclo con
una visién mecanicista y burocritica, dindose paso a otro mds organicista, in-
cluso difuso (no sélo por su incertidumbre, sino también por su difuminacidn,
al convivir lo corpéreo con lo virtual).

El origen de RR.HH. —que no sus antecedentes, vid. epigr. 2— coincide
con la 11 revolucién industrial (década de 1880, maxime en EE.UU., con la gran
migracién del campo a la ciudad, el boom industrial, el reclutamiento masivo y
el despertar del Derecho del Trabajo), cuando ingenieros como F.W. Taylor di-
sefan la organizacién del trabajo en el marco de una cadena de produccidn,
midiendo y ajustando las tareas y los tiempos, como si de una gran maquina-
ria se tratara. Asi se desarrolla el llamado zylorismo o fordismo (pues fue consul-
tado por H. Ford, para aumentar la produccién de su fibrica de automéviles)!,
que es uno de los primeros modelos de gestién de RR.HH., también conocido
como organizacién cientifica del trabajo (Taylor, 1911): baséndose en métodos
cientificos de entonces (positivistas: medicién y experimento de ensayo y error),

! La historiografia actual parece insistir en la diferenciacién de planteamientos (como algunos
bidgrafos de Ford, tipo Hounshell, 1985, o Brinkley, 2003); sin embargo, ambos personajes con-
vergieron tanto en objetivos empresariales como en conexiones personales e institucionales. Ford
aplicé los principios de gestién de Taylor, no sélo por su lectura (plasmadndolo en sus escritos en
coautorfa con S. Crowther, 1922, 1926 y 1930), sino que también se beneficié de sus estudios en
Bethlehem Steel Company para la fabricacién del modelo T (Paxton, 2012), ademds de su conexién
via American Society of Mechanical Engineers (ASME), y The Franklin Institute. La combinacién
de propuestas de Taylor y Ford, dieron lugar al aumento de produccién en la fabricacién de auto-
moviles (logrando su masificacion), asi como a la instauracién de uno de los primeros modelos de
gestion de RR.HH. mds exitoso, conocido como organizacion cientifica del trabajo para la produc-
cidn en cadena: basindose en métodos cientificos de entonces (positivistas: medicién y experimento
de ensayo y error), se plantea una relacién tipificada del obrero con la produccién, para maximizar
sus resultados.
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se plantea una relacién tipificada del obrero con la produccién, para maximizar
sus resultados. A diferencia de la produccién artesanal, que era intuitiva, pe-
culiar y reducida (cada artesano daba su toque propio, variando en cada pieza
y los tiempos para realizarla), en cambio, con la produccién industrial se pre-
tende la divisidn especializada de tareas (tal como ya adelantara Smith, 1776,
s6lo que subdividiéndolas en otras mds sencillas y reiterativas, en interaccién
con la maquinaria), ajustindose a unos tiempos y a un niimero de resultados,
dependiendo de ello la remuneracién. En dicho sistema, los trabajadores que-
daban reducidos a mera mano de obra, ejecutora mecdnica de tareas ya dise-
fiadas (sin lugar para la creatividad, de ahi la critica de la alienacién aparejada,
Marx, 18732). Este sistema mecanicista (en el que el trabajador posee una cua-
lificacién minima, en una relacién laboral de dependencia, arrendando su es-
fuerzo y tiempo a cambio de un salario), es corregido y aumentado con la bu-
rocracia del periodo de entreguerras (al introducirse la diferenciacién entre el
trabajador de cuello azul y cuello blanco, Wright Mills, 1956), alcanzando su cé-
nit con la economia de bienestar-EB (tras la II Guerra mundial, anénimo, 2017
y 19). Ahora bien, todo sistema mecanicista tiene un ciclo determinado (pues
no posee capacidad auto-regenerativa), dando lugar a crisis y caducidades (tal
como se aclara seguidamente), ademds de dar paso a otras propuestas paradig-
miticas en curso (baste como avance el esquema de la figura 1, mds Andreu y
Sénchez-Baydn, 2019).

2 Aunque la edicién original del libro primero de E/ Capital es de 1867, sin embargo, la ver-
sién que ha quedado es la edicion de Engels en 1873 (mds alejada de la tesis de extranamiento de
Hegel, distorsionada por Marx, como teorfa de la explotacién capitalista —al impedirsele al traba-
jador ser el propietario de los medios de produccién, independientemente de lo que gane—, redu-
cido todo ello al absurdo por Engels, con la cuestién de la teoria del valor y la plusvalia —el obrero
s6lo cobra unas pocas horas de las muchas que trabaja, recibiendo una pequefa parte de la riqueza
que genera, ademds de no tener ya una relacién completa con el bien producido, limiténdose a la
parte que le toca de la cadena de produccién—. Los otros dos volumenes de E/ Capital (1885 y 94),
son publicados péstumamente y bajo la factura de Engels, sin atender a fundamentos econémicos
tales como el valor marginal (que desmonta en términos econémicos todo E/ Capital), cuyos errores
son corregidos y aumentados en su traduccién al ruso por Lenin y su teoria empirocritica del mar-
xismo (Ulidnov, 1909).
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Figura 1
Evolucién de revoluciones industriales y relaciones laborales?

Fuente: elaboracién propia.

El anunciado fin de RR.HH., coincide también con el cierre de un ciclo
mayor, pues la globalizacién (desde la década de 1990), trajo consigo las cri-
sis favorecedoras del trdnsito entre un agonizante mundo cuadrado y dividido
(dominado por el Estado-nacién, con sus normas e instituciones rigidas, y su
dirigismo econémico) y la emergencia de otro circular y conectado (una aldea

3 Para una mejor lectura de la figura, baste el siguiente apunte telegrafico: a) I Rev. industrial
(aprox. 1750-1870, en Europa Atldntica): gracias al carbdén y la mdquina de vapor, se pasa del campo
a los talleres urbanos (siendo uno de sus sectores de referencia el textil), con contratos civiles de
arrendamiento de servicios (por jornadas y prestaciones pactadas). Frena su avance los estamentos y
gremios. b) I Rev. industrial (aprox. 1880-1950, en Europa, EE.UU. y Jap6n): gracias al petréleo,
la electricidad y a la cadena de montaje, se pasa de los talleres a las fibricas (siendo uno de sus prin-
cipales sectores el automovilistico), con contratos de trabajo propiamente (bajo un régimen ius labo-
ral tuitivo). Altera su avance (con aceleraciones y recesiones) las guerras y las intervenciones estatales.
o) III Rev. industrial (aprox. 1960-2008, en Occidente): gracias a la informdtica y la robotizacion,
mds la energfa nuclear y renovables, se pasa de fibricas a sedes tecno-burocrdticas centralizadas y mé-
dulos de produccién y ventas deslocalizados, més la eclosién de malls o centros comerciales, con di-
versidad de relaciones laborales y empleabilidad (contratos civiles y mercantiles, laborales, funciona-
riales, etc.). Sigue alterando su avance las intervenciones estatales (es la era dorada de EB). d) /V Rev.
industrial y transicion digital (aprox. 2008-2030, mundial): gracias a internet, la programacién (es-
pecialmente, blockchain desde 2009 —gracias a Satoshi Nakamoto—) y el mévil (como oficina in-
tegrada), es la era de las redes sociales, las apps & everywhere commerce-ewe o comercializacién conti-
nua virtual, ddndose el regreso del profesional (knowmads v. freeriders, vid. epigrafe 3), quien puede
ser comisionista, facturador, afiliado, etc. (surgen nuevas férmulas de regulacién de relaciones labo-
rales mixtas, v.g. click-pay, flexecurity, part-time jobs mix). También es el periodo de la emergencia de
smart-contracts ¢& DAO (contratos inteligentes, como cédigos en la nube, cuyas partes son inteligen-
cias artificiales, que operan desde Bolsa hasta la conduccién sin chofer).
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global, con normas e instituciones flexibles, y nuevos paradigmas econémicos:
economia colaborativa y circular-ECC, economia auténoma-EA y economia na-
ranja-EN)*. La globalizacién se completd con la crisis de valores de 2008-14 (no
s6lo de valores financieros, sino también y sobre todo, de valores ético-morales),
ddndose paso a la posglobalizacion (Valero y Sinchez-Bayén, 2018. Andreu y
Sénchez-Bayén, 2019), que es el periodo de convergencia mundial fijado desde
organizaciones internacionales para el ano 2030 (Horizonte 2030-H2030),
cuando la humanidad estaria lista para realizar la anhelada sociedad del conoci-
miento (SC), posibilitadora de la civilizacion tipo I)°. No obstante, tanto la glo-
balizacién como la postglobalizacion acarrean un alto grado de incertidumbre y
difusién (recuérdese la difuminacién y la combinacién de lo corpéreo y lo vir-
tual), de ahi que los tedricos del proceso calificaran nuestras sociedades y organi-
zaciones de riesgo (Beck, 1992), liguidas (Bauman, 2000), frdgiles (Taleb, 2012),
corrosivas y flexibles (Sennett, 1998), digitales y en red (Mattelart, 2001. Castells,
2002), difusas (Kosko, 1999), etc.; incluso, se hablé de una época VUCA®. Ta-
les calificativos revelan una época de significativas, maltiples, veloces y cada vez
mds frecuentes y presentes transformaciones socioculturales (alcanzando al 4rea
de RR.HH.), donde la constante —paraddjicamente— ha sido el cambio: se
desdibujan las tradicionales dindmicas y estructuras, sin terminar de cristalizar
las nuevas reglas e instituciones socio-culturales tendentes a la SC.

4 Notas minimas sobre nuevos paradigmas de economia digital (en fase gig): a) ECC, se basa
en redes sociales, reciclando bienes y servicios compartidos (v.g. AirBnB, Uber); b) EA, se basa en
big-data, IoT, IA, RA-RV-RM, etc., articuldndose mediante 5G, block-chain, smart-contracts y DAOs
(v.g. fondos de inversién en flota de coches auténomos, fintech); ) EN, se basa en el talento y la
creatividad aplicdndose a la experiencia y el entretenimiento (v.g. gastronomia, turismo, videojuegos,
festivales).

> Actualmente, pese a su uso, no se ha alcanzado la SC (es un ejercicio de falacia naturalista o
wishful-thinking: la confusién del deber ser con el ser, o el deseo con la realidad, que es en lo que se
basan los velos de confusién posmodernos del pensamiento débil, anénimo, 2017). Ni siquiera se
ha logrado una sociedad de la comunicacién generalizada: existen demasiados in-puss no procesa-
dos, generdndose ruido blanco; las modas provocan falta de opinién propia y espirales de silencio;
persiste una brecha digital, que dificulta el acceso a los canales de comunicacidn, etc. En el mejor de
los casos nos hallamos en una sociedad de la informacién y entretenimiento (con riesgo de ser telediri-
gidos como sociedad masa de consumo). En cuanto a la expresion civilizacion tipo I, se alude a la es-
cala Kardashev: un cosmélogo soviético, que en la década de 1960 presenté ante la Academia de las
Ciencias de la URSS su estudio evolutivo de la humanidad, conducente a la civilizacién tipo I (capaz
de gestionar los recursos planetarios), luego tipo II (del sistema solar) y a la postre tipo IIT (de la ga-
laxia). Tal estudio no se consideré contrario al comunismo (al no predecir el fin del capitalismo, sino
su transformacién), por lo que fue condenado, y si hoy se sabe al respecto fue gracias a Asimov y Sa-
gan.

¢ VUCA (acrénimo en inglés de voldtil, incierto, complejo y ambiguo), fue la expresién popu-
larizada a comienzos de la globalizacién por US War College y la Academia West-Point para referirse a
nuestro nuevo entorno, considerado como fragil (o sea, vulnerable). Actualmente, se estd trabajando
para convertir las debilidades en fortalezas, y por tanto, que VUCA signifique visidn, entendimiento,
claridad y agilidad, de modo que el entorno pase de frégil a 4gil.
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Por tanto, el hecho de haber satisfecho objetivos y haber completado ci-
clos, no debe verse como una debilidad, a modo de precariedad y duelo (por
el mundo rigido y seguro que se desvanece), ni es una amenaza de volatilidad
y fragilidad (por los continuos y acelerados cambios); mds bien, si se retiran los
velos posmodernos de confusion (en adelante sélo velos)’, y se analiza criticamente
el conocimiento disponible (cudl es su autenticidad, sentido y alcance, con su
reformulacién paradigmdtica), ayuddndose en el proceso de la fortaleza de las
tecnologia de la informacion y la comunicacion (T1C, y mds allé: realidad aumen-
tada-RA, realidad virtual-RV, etc.), ademds de contarse con la oportunidad que
brinda la revalorizacién del talento y del profesional, entonces, se estard en dis-
posicién de lograr el anhelado trdnsito a SC —para ello, ha de cambiar primero
el sistema educativo, que con el Estado-nacién y la EB se implanté una educa-
cién publica obligatoria de técnicos: replicadores en un modelo burécrata diri-
gido, en el que primaba la reiteracién frente a la creatividad—. En lo tocante al
drea de desarrollo del talento (heredera de RR.HH.), supondrd el contar con co-
laboradores motivados, con un desempefio més creativo y auténomo, en orga-
nizaciones maduras (no por antigiiedad, sino por adaptacién a los nuevos para-
digmas) orientadas a un modelo de felicidad —eso si, si previamente se realiza la
revisién que a continuacién se propone—.

2. Balance de la evolucién de RR.HH.: critica y revelaciones

Para realizar un balance solvente de RR.HH., no es necesario remontarse a
sus antecedentes (que posiblemente se hallen en los constructores de catedrales,
al ser el Gnico gremio itinerante y dependiente de su talento y reputacién, ade-
miés de precursor de la masoneria y las Artes Liberales, v.g. medicina, abogacia,
periodismo). Basta con evaluar el dltimo siglo y medio, desde la II revolucién in-
dustrial, como ya se ha mencionado (vid. infra). Incluso, en lo tocante al fin de
RR.HH,, es suficiente con remontarse a la década de 1990: dadas las antedichas
crisis, transiciones y nuevos ciclos, asi como por los velos extendidos, no es de ex-
trafar que urja hoy una (re)vision critica y reveladora. Dicha revisién ha de per-
mitir una verificacion del conocimiento disponible, su reconexién con la realidad
subyacente, y su reformulacion paradigmadtica (qué es racional y real, cémo se sis-
tematiza y para qué se va a usar). Se trata de un intento de recuperar la gestién de
lo auténtico, racional y real (via logos-ethos), abandondndose de una vez lo ideold-
gico, de corte discursivo y emocional (via pathos-mithos). Para ello es recomenda-
ble el volver a graduarse la vista (en cuanto al paradigma manejado, como gafas

7 Se trata de un cimulo de inferencias, imposturas y falacias fruto de la combinacién del pen-
samiento débil (una hibridacion de viejas ideologfas, desde la narrativa emocional del pathos-mithos)
con la correccién politica y sus cuotas, cientificismo, género, posverdad, et al. (anénimo).
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intelectuales, para percibir y gestionar mejor la realidad subyacente, solventando
sus problemas y retos), ademds de reconocer el terreno que se pisa (no vaya a ser
que sean arenas movedizas ideoldgicas, cubiertas por velos y discursos, y no la tie-
rra firme esperada o SC). Ahora que la postglobalizacidn estd en ciernes, la hu-
manidad se halla en un punto crucial (de eleccién y no retorno), lo que requiere
de una revisién de las cartografias disponibles, asi como un ejercicio de reflexién
critica de fundamentos: no sélo urge el redescubrir nuestra realidad (social y na-
tural, mds la virtual in crecendo), sino también el tipo de paradigma a usar al res-
pecto. En tal sentido, este articulo ofrece unos apuntes criticos y renovadores so-
bre RR.HH., mis su diagnéstico y prondstico, de modo que sea posible tomar
conciencia de dénde se estd y a donde se va (vid. figura 2 y 3).

Figura 2
Revelaciones de relaciones laborales (y transformacién de RR.HH.)

Fuente: elaboracién propia.

Para realizar un auténtico balance de la evolucién de las relaciones labora-
les y del drea de RR.HH., el primer velo a retirar es el de la épica socialista al
respecto: los avances logrados no son monopolio de partido o sindicato alguno
—menos aln si resulta anti-sistema o revolucionario—, sino que se trata de una
sinergia institucional convergente de reforma (en el periodo de entreguerras),
que parte de la Oficina Internacional del Trabajo de la Sociedad de Naciones (mds
tarde la Organizacion Internacional del Trabajo-OlT en la Organizacion de Na-
ciones Unidas-ONU), pasando por los parlamentos estatales (en sus diversos ni-
veles), hasta las directrices de implantacién en el seno de las empresas (con la
participacién de comités de empresa y demds agentes intervinientes). Por tanto
—y una vez mds—, todo arranca con la II revolucién industrial, aplicada al sec-
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tor primario (desapareciendo asi buena parte de los tradicionales oficios agro-
pecuarios y energéticos), ademds de impulsarse el sector secundario (desarro-
llindose las industrias con cadenas de produccién, y con ellas, aparecen nuevas
relaciones laborales). Asi se produce una migracién del campo a la ciudad, con
un sinfin de cambios socio-culturales, no exentos de conflictos y urgencia de
una ordenacién al respecto. De ahi que el auténtico despegue del Derecho del
Trabajo (relativo al asalariado por cuenta ajena y en relacién de dependencia),
tiene su auge en el mencionado periodo de entreguerras, con el marco minimo
comtn dado por la OIT, desarrollado por parlamentos nacionales, y realizado
en cada empresa. Dicho marco fue revisado y ampliado en el periodo de posgue-
rra, con el boom del sector terciario y para dar el salto a EB? y su diversidad: con
trabajadores privados por cuenta ajena (Derecho del Trabajo) y propia (Derecho
Mercantil), servicios de obra y de sociedad (Derecho Civil), empleados publicos
(Derecho Administrativo), etc. Es entonces cuando se pasa de RR.HH. (focali-
zados en la contratacion de trabajadores industriales por cuenta ajena, poco cua-
lificados y no-diferenciados —de ahi la percepcién como piezas intercambiables
del sistema—), llegdndose a la cualificacién de Capital humano (en la costa pa-
cifica) y Administracion de personal (en la costa atldntica), requiriéndose de una
atencidn especifica a los puestos concretos y las personas mds adecuadas para su
desempefio. No obstante, pese a la transicién cualitativa, se mantiene la visién
mecanicista y burocrdtica, incluso aumentada: dado que, tras la devastacién de
la II Guerra mundial, sélo el Sector publico dispone de musculo para reactivar
la economia, se procede a hibridar politica y economia en el modelo de EB, na-

8 Otro velo a retirar: ni su denominacién ni su inspiracién es socialdemdcrata —mds bien, muy
criticada por la misma en un inicio, VV.AA., 1971—; su nombre procede de la contraposicion a la
economia de guerra (en vez de war-state, se pasé a welfare-state), siendo impulsada por liberales, labo-
ristas y democristianos (v.g. Lord Beverage, Lord Keynes, Adenauer, De Gasperi, Schuman). Con las
guerras culturales (1960-80), en la universidad surge The New Left: se alude a la cuarta internacional
socialista o situacionismo/situacionalismo (los movimientos anti-sistema de protesta, v.g. hippies), que
inspirara las revueltas universitarias de los afios 60, sobre todo en EE.UU. (por influjo de Marcuse,
Adorno, Bloch, etc.) y Francia (Sartre, Derrida, Foucault, etc.). Sus planteamientos fueron poco
crefbles en términos econémicos, hasta que se hibridaron con los anteriormente criticados de Keynes
(como pasara con otras internacionales socialistas con respecto al Estado, hasta su llegada al poder),
destacando la labor de autores tan populares como Galbraith desde Harvard —pese a que Schumpe-
ter (y su discipulo Samuelson) ya lo venia haciendo, pero no llegaba igual a los universitarios— (Lin-
dbeck, 1971), asi como la difusién de organizaciones como el Club de Roma (desde 1968, con apoyo
de investigadores de Harvard, MIT, etc.). De este modo, se mezclaron reivindicaciones politicas de
toma de conciencia y desburocratizacién, extendiéndose los planteamientos del Estado de bienestar a
los problemas de calidad de vida —incluso los problemas de poblacién, el crecimiento y sus externa-
lidades, mds su impacto en la naturaleza— (Meadows et al., 1972). El caso es que, como pasara con
los hippies, volviéndose luego los yuppies, la New Left y su New Economy hibridaron y necesitaron de
su némesis: New Liberals, a quien culpar de su bandazo ideolégico, al llegar al poder como genera-
cién y aumentar los problemas sociales (etnoculturales, de género, etc.), asi como el nivel de endeu-
damiento (consumiéndose la riqueza de siguientes generaciones), amén de la mayor devastacién del
medioambiente (culpindose a otros y postulando un neomaltusianismo eugenésico frente al cambio
climitico). Vid. (anénimo).
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cionalizdndose las empresas lideres de sectores estratégicos (v.g. Francia: France
Telecom, Air France y Renault; Espana: Telefonica, Iberia y SEAT). En tal sen-
tido, la Administracién de personal opera en los mismos términos que el resto
de las Administraciones publicas: convocatorias ptblicas de contratacién, via sis-
temas de seleccién préximas al concurso-oposicion, jerarquizandose y normali-
zdndose empleados, etc.

En lo relativo a Capital humano, conviene prestar atencién a la retroalimen-
tacién pacifica (entre EE.UU. y Japén, aunque también termina alcanzando a
otros tigres asidticos: Corea del Sur, Singapur, Hong-Kong y Taiwdn). A dife-
rencia del modelo burocridtico y direccionista europeo (con financiacién esta-
dounidense, v.g. ordocapitalismo aleman, degaullismo francés), las variantes asid-
ticas, pretenden ir mds alld, dando lugar a la peculiar burocracia corporativa de
conglomerados familiares favorecidos por el Estado (v.g. chaebols surcoreanos:
LG, Lotte, Daewoo, Samsung, Hyundai). En dichas variantes, la burocracia no
se debe tanto a los tasados procesos (pues se busca su aligeracién de manera re-
solutiva y expeditiva), sino a las jerarquias y vinculos psicosociales en los que se
sustentan (se trata de una burocracia no de idoneidad, sino de identificacién de
misién-visién-valores). Se alude asi a expresiones como:

— Toyotismo (también conocido como ohnoismo): si un ingeniero y consul-
tor como Taylor formulé la organizacién cientifica del trabajo, aplicin-
dose con éxito por un industrial como Ford, de modo que sentaran las
bases modernas de la produccién en cadena y RR.HH. (como seleccién
y adestramiento de mano de obra para grandes fdbricas), en Japén son
dos insignes ingenieros quienes lo hacen realidad, yendo mds alli. De un
lado, Kiichiro Toyoda (hijo del industrial textil, reconvirtiendo la com-
pafifa hacia el sector automovilistico); de otro lado, Taiichi Ohno, quien
aprendiera de las pricticas del ejército estadounidense desplegado en su
pais (v.g. programas de adiestramiento TWI), combindndolas con plan-
teamientos culturales propios (taoismo y budismo, sobre todo), de modo
que se pusiera en préctica el modelo kaizen o de mejora, para la gestién
de calidad y sin despilfarro. Se trata de una mejora continua, con reduc-
cién de: desperdicio (materiales sobrantes del proceso de produccién),
stock de almacén (tanto de materias primas como de produccién), hora-
rios y empleados (con rotacién de turnos y equipos), etc. Asi nacié 7o-
yota Production System (TPS). Tras la crisis energética e industrial de
1973 (acabando con la expectativa de desarrollismo y pleno empleo), los
estadounidenses asimilan el modelo TPS, sustituyendo la produccién en
cadena por just in time o ajustada (bajo demanda y de reduccién de cos-
tes), ademds de dar lugar a otras propuestas de gestién, como la sustitu-
cién del sistema push (o previsién de ventas) por pull (o reposicién, base
del retail actual de supermercados), improvement teams (o equipos de me-
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jora), asi como otros tantos orientados al no-desperdicio (v.g. production
leveling, quick die changes, one-piece flow, flexible job assignments, removing
non-value added work). Con dicho trasplante comenzard la desinstitucio-
nalizacién empresarial y cierta precarizacién laboral (vid. supra).

— Kaizen Nissan (literalmente: cambio bueno en japonés): se trata de una
version actualizada de TPS, intensificando un modelo flexible y 4gil de
produccién en conjunto, impulsado por otra empresa japonesa de auto-
moviles (Nissan), destacando en los afos 80 (al expandirse internacional-
mente y llegar a superar a la estadounidense GM —no sélo por su ges-
tién de RR.HH.,, sino por ser pionera en la produccién de coches menos
contaminantes—). Su modelo se basa en la seleccién de trabajadores 4gi-
les y colaboradores (incluso de manera trasversal, juntando taller y ofi-
cina), ademds de resolutivos y expeditivos. Una de sus reglas operativas
es 2x2: tras la deteccién de un problema en la produccién, se constituye
un equipo interdisciplinario (lamados c#rculos de calidad, inspirados por
K. Ishikawa), que dispone de dos dias para dar con la solucién e imple-
mentarla en la cadena antes de dos horas.

— Lean (es un préstamo del japonés, pasado al inglés, y suele entenderse
como sistema dgil y ajustado): se alude a la produccién innovadora desde
los anos 90, que no sélo no se preocupa de no desperdiciar en la produc-
cién (como se focalizaba TPS), sino que también integra la agilidad de
respuesta de kaizen-Nissan, ademds de buscar la mejora de la experiencia
del cliente (ofreciéndole mds soluciones adecuadas: propuestas intuitivas,
mayor comodidad, etc.). La propuesta nace en las escuelas de negocio es-
tadounidenses, con tesis doctorales como la de J. Krafcik en Sloan-MIT
(1988), pasando luego a consultoras, tipo las de Womack (quien dejara
de ser profesor de MIT para fundar Lean Enterprise Institute en 1997,
y Lean Global Network en 2007), impulsindose una cultura empresa-
rial de mejora, anadiendo a todo lo anterior una vocacién de heuristica
basada en retos y la proactividad de los colaboradores, logrindose una
mayor motivacién, ademds de perfeccionar y agilizar la cadena de valor

(Womack et al., 1990, 2003 y 2014).

De tal manera, se inici6 la desinstitucionalizacién rigida del trabajo (tipica
de EB), para pasar a otra flexible (como la economia gig), de trabajadores co-
laborativos y méviles. Sin embargo, tal transicién no ha sido fdcil ni agradable,
mds bien problemitica: a) por las diferencias culturales —el Sudeste asidtico co-
menz6 su occidentalizacién en el siglo x1x, intensificindose tras la Segunda Gue-
rra Mundial, siendo un proceso inacabado y en muchos aspectos s6lo formal,
por lo que los trasplantes pueden fallar—?; b) por los responsables de su tras-

9 Sirva como muestra de la diferencia cultural —y su dificil traslado al resto de Occidente—, en
el caso de Japén, las huelgas no sélo han sido de paros y piquetes, sino también de celo y sobrepro-
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plante y sus velos de confusién; ¢) por el requerimiento de organizaciones ma-
duras, comprometidas con el cambio. Téngase en cuenta que, desde los afios 80,
cuando se generalizara el trasplante cultural de los modelos planteados al resto
de Occidente (por urgencia de reconversién y no por convencimiento pleno),
resulta que los encargados de dicha labor fueron los baby-boomers y la genera-
cidn x (ya yuppies de direccién), extendiendo un ciimulo de velos sobre la desins-
titucionalizacion flexible!’, volviéndola asi precaria para las siguientes genera-
ciones (la generacion y, més los milenios —conocidos como los mileuristas, vid.
supra—): la flexibilidad es una condicién fisica que permite la deformacién
ante presiones (como las crisis), para recuperarse luego; pero crisis tras crisis y
dada la desinstitucionalizacién promovida, las nuevas generaciones, pese a su
mayor cualificacién, disfrutan de menos derechos, teniendo que saber negociar
sus beneficios laborales en cada nueva experiencia profesional (mds alld del sala-
rio emocional, vid. supra). Al riesgo de rechazo de trasplante cultural y su inade-
cuada operacién, como se ha indicado, hay que anadir el requerimiento de or-
ganizaciones maduras: aquellas focalizadas, ya no en la mera produccién y los
beneficios, sino en las personas y la sostenibilidad, basindose en un modelo de
felicidad y bienestar (vid. supra)'l.

En este balance, hay que anadir la critica vertida por los sobrevenidos Es-
tudios culturales (de corte neo y post-marxista), haciéndose eco de la misma las
Escuelas de negocio, y postuldndose la siguiente férmula sintética (sobre la evo-

duccién (al producir més, se subvierte el sistema toyotista; incluso, otra variante, es inundar el mer-
cado del bien o servicio gratis: desde la sobreproduccién automovilistica y de derivados ldcteos en los
afios 80, hasta casos recientes en mayo de 2018, como la huelga de autobuseros de Okayama, ofre-
ciendo transporte sin cobrar). Quizd las manifestaciones mds llamativas, que prueba los problemas de
trasplantes culturales, son: karoshi (muerte por trabajo: 200 casos al ano, aprox.), karojisarsu (suicidio
por relaciones laborales: unos 2.000 casos al afio), hikikomori (aislamiento social de jévenes —quie-
nes realizan teletrabajo—: unos 500.000 casos), etc.

10 A los universitarios del 68, les alienaba que sus vidas estuvieran ya claramente disefiadas, por
lo que se permitieron un periodo sabdtico hippie, y al reclamdrseles que fueran el relevo de élites de
poder que estaba previsto, entonces regresaron con el objetivo de desmantelar el sistema (su desins-
titucionalizacién): hasta entonces, ser universitario daba acceso a un cargo en un empresa de manera
indefinida, sabiendo exactamente cudnto cobrar y qué hacer cada dia hasta la jubilacién (como un
tren ubicado en unos railes hasta la parada final). Paradéjicamente, le quitaron su dimensién social
a la empresa (como proyecto de personas y bienes para lograr unos objetivos comunes), centréndola
sélo en el 4nimo de lucro, al que despreciaban tanto como practicaban, convirtiéndolo en especula-
tivo y, por tanto, contrario a la propia subsistencia de la empresa (anénimo).

1" Sirva como adelanto el siguiente apunte: hasta la globalizacién, tanto la Psicologia como la
Psiquiatria abordaban la mente humana desde la negatividad (v.g. el diagndstico de trastornos como
los recogidos en DSM y CIE), por lo que un no tan tipico psicélogo judio neoyorkino, Martin Se-
ligman, comenzé un giro hermenéutico hacia la autoayuda y finalmente, la aplicacién de un autén-
tico enfoque positivo: cémo ser feliz. Profesor de Psicologia de Cornell Univ. y Univ. Pennsylvania
(posterior director del Dpto. Psicologia), usé sus contactos y publicaciones (Seligman, 2002 y 2011),
para llegar a ser Presidente de American Psychological Association-APA en 1998 (usando dicha plata-
forma para postular el cambio de paradigma, desde la educacién hasta el trabajo).
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lucién de RR.HH.: de menomics a womenomics): en los afios 60, dominaba un
uniforme paradigma masculino, de corte competitivo-desarrollista (crecimiento
a toda costa), cuyo sector lider era el automovilistico, con grandes fibricas y ofi-
cinas, y tendente a la normalizacién de trabajadores (usualmente de la zona,
seleccionados por titulos educativos y uniformados en consecuencia); tras la
globalizacidn, se ha transitado a un multi-paradigma femenino, de corte colabo-
rativo-posibilista (las empresas ya no se valoran por su produccién e inmuebles,
sino por su talento y capacidad transformadora), cuyo sector lider es el tecnold-
gico (v.g. GAFA: Gloogle, Apple, Facebook, Amazon), con colaboradores diver-
sos (en nacionalidades, etnias, género, etc.) y creativos (con iniciativa y plantea-
mientos originales).

Figura 3
Evolucién de RR.HH. a Area de desarrollo de talento

Fuente: elaboracién propia.

Por tanto, los cambios en los planteamientos de RR.HH. (de la rigidez je-
rarquica y largoplacista a la flexibilidad trasversal y cortoplacista), son previos
al agotamiento de la EB (con su burocracia y direccionismo), solo que agravin-
dose todo ello con las crisis de la globalizacién, resultando asi urgente y necesa-
rio un nuevo paradigma para la posglobalizacién. Para conocer el actual estado
de la cuestidn, se ofrece a continuacién un diagndstico y pronéstico de las re-
laciones laborales en el marco de la economia gig (ECC, EA, EN), introducién-
dose a novedosas nociones relacionadas con los colaboradores (v.g. knowmads,
[lexecurity, part-time jobs mix), y las organizaciones (v.g. wellness & happiness
model).
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3. Diagnéstico y pronéstico de relaciones laborales ante la economia gig

Como se viene sefialando, la economia gig es una fase de la economia di-
gital, que aglutina expresiones como ECC, EA y EN. Su nombre procede de
una expresion estadounidense, relativa a la gira o bolos artisticos: un profesio-
nal ofrece sus servicios para una actuacion vy, si gusta, repite. Algo asi funciona
la economia gig: un profesional debe estar en redes sociales y plataformas, pen-
diente de la llamada para su actuacién, que es valorada y de ello depende si con-
tinda prestando ese servicio en su zona, incluso en otras plazas. Luego, ;cudles
son los pro y contra de la economia gig?

a) A favor: permite que gente corriente de todo el mundo, con lo que ya
tiene, puede iniciar negocios y participar en mercados sin intermediarios
y respetando el medioambiente (al compartir, reciclar y alquilar, frendn-
dose la obsolescencia programa y destino basura). Uno es su propio jefe,
gestionando su tiempo e ingresos; cada cudl conoce su talento y lo pone
al servicio de los demds; no hay tanta burocracia y direccionismo, sino
mis bien, el riesgo se convierte en una oportunidad y experiencia, que
ademds se comparte con los otros, generando una inteligencia colabo-
rativa, anadiendo atin m4s valor a la labor realizada (siendo también un
primer hito del camino a la SC).

b) En contra: al virtualizarse (operar via internet), desaparecen las oficinas
y la camaraderfa, dificultando la sindicacién y defensa de derechos labo-
rales; al no pagarse apenas impuestos ni cotizaciones, no hay casi pro-
teccién laboral, desapareciendo las vacaciones pagadas, los subsidios de
desempleo o enfermedad, las jubilaciones, etc.

En definitiva, al no haber tanto control de los mercados ni de los trabajos,
resulta muy dificil su fiscalizacién por los poderes publicos, por lo que estos ge-
neran restricciones y alarma al respecto, como pasa con las mal llamadas «crip-
tomonedas» (restdndose confianza, que es la base econémica)!?. De tal modo, se
intenta regular en contra de (vid. figura 4): apartamentos turisticos (v.g. AirBnbB,
Rentalia), vehiculos de transporte con conductor (v.g. Uber, BlaBlaCar), bazares
de segunda mano (v.g. Wallapop, eBay, OpenBazaar)... ya no porque escapen a
su gravamen, sino por su falta de influencia en su devenir (no pudiendo fijar res-
tricciones, tipo licencias, colegiaciones, etc.), vulnerdndose asi su monopolio del

12 Una denominacién mds adecuada serfa «divisas digitales» (como productos FinTech), las cua-
les se basan en un sistema de mayor confiabilidad (blockchain), con un menor riesgo de manipula-
cién (ni inflacién y ni devaluacién), ya que su ndmero estd tasado y no cabe coeficiente de caja/tasa
de encaje bancario (logrdndose asi la necesaria y urgente separacién Estado-Banca, incluso Estado-
Dinero, desarticuldndose por fin la demanda realizada de un dinero publico en el Manifiesto Comu-
nista, Marx y Engels, 1848).
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sistema social: resulta que los ciudadanos ya no necesitan de los poderes pablicos
y sus fedatarios para la prestacion y validacién de bienes y servicios, sino que pa-
san a ser las propias comunidades de particulares quienes lo hacen, con recursos
como las puntuaciones, comentarios y rankings, asi como la tecnologia blockchain
(operativa a raiz de la crisis de valores de 2008). Cierto es que la tendencia de
las redes sociales, plataformas y aplicaciones en las que se basa la economia gig,
ha sido la de concentracién (como ya pasara con las principales multinaciona-
les en la EB, sirviendo el ejemplo de la industria musical —por continuar con la
alusién a los bolos—, reducida a cuatro grandes conglomerados), dando lugar a
relaciones de elefantes y hormigas (o sea de grandes companias y cada uno de los
profesionales), pero con la gran diferencia del potenciado influjo de la destruc-
cidn creativa (grandes cambios en poco tiempo, constante heuristica y renova-
cién tecnolégica, etc.), por lo que periédicamente se van renovando los lideres
de sector, asi como los propios sectores.

Figura 4

Elementos de la economia gig

Fuente: elaboracién propia.

La economia gig acaba con buena parte de la burocracia y el direccionismo,
devolviendo cierta autonomia al colaborador —quien ya no es trabajador de-
pendiente o mano de obra—; eso si, se ha incrementado el riesgo y la incerti-
dumbre, ademds de exigirse agilidad, adaptabilidad y talento (tanto en el valor
diferencial propio, como en el aportado a la relacién laboral). En lo tocante a
RR.HH., la economia gig estd afectando sobre todo a dos tipos de profesiona-
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les, en polos opuestos: los krnowmads (muy cualificados) y los freeriders (poco
cualificados).

a)

b)

Knowmads (juego de palabras del inglés: know+nomads=némadas del co-
nocimiento, tipo médicos, abogados, profesores, ingenieros, disehado-
res, etc.): son profesionales del conocimiento, altamente cualificados,
y abiertos a la movilidad. Sirva de ejemplo, el caso de los colaboradores
en las holocracy startups o empresas hocrdticas (autogestionadas o sin-jefe)
—;cémo contratar a los mejores y luego decirles lo que tienen que ha-
cer, ralentizando todo con barreras de supervisién?—, desde pioneras
como Zappos (empresa de zapatos) o Gore (ropa gore-tex), pasando por
DaVita (servicios de salud), hasta Valve (videojuegos), Netflix (entrete-
nimiento audiovisual), Rastreator (buscadores y comparadores de ser-
vicios) o Ternary Software (servicios informdticos) —y ni que decir en
sectores renovados por la destruccién creativa, tipo FinTech—. En es-
tas compafifas todos pueden proponer y asumir proyectos (sin puestos
ni roles fijos, sino a modo de redarquias —mis alld de las tradicionales
cooperativas—), cobrando segin participacién y resultados, ademds de
darse manifestaciones como zeletrabajo (desde cualquier lugar, siendo el
movil la oficina), flexecurity (al ser colaboradores cualificados, conocen
sus derechos y pueden permitirse renunciar a la relacién laboral —esa es
su seguridad—, por lo que las condiciones estin abiertas a negociacién
—la flexibilidad—), o part-time job mix (al colaborar en startups, para
asegurar facturacién —que no ya salario—, debe tenerse un cesta de co-
laboraciones —incluso, se recomienda el empezar a percibir a los em-
pleadores como clientes, de modo que desaparece el estigma psicosocial
del despido, pasando a considerarse la sustitucién de una via de ingresos
por otra—).

Freeriders (son los jinetes solitarios, aludiendo a repartidores, reponedo-
res, vigilantes, etc.): se trata de operadores poco cualificados, obligados
a la movilidad. Uno de los casos mds ilustrativos es el de los repartidores
de Deliveroo o Glovo. En sendas companias, existe un sistema abierto y
dgil de contratacién, pero lleno de riesgos y costes ocultos: personas en
situacion irregular pueden empezar a trabajar de inmediato!?, eso si, casi
sin coberturas y teniendo que registrarse varios repartidores bajo una
misma cuenta, de modo que aseguren el cumplimiento de las entregas

13 Cualquiera que disponga de un bien o servicio del que no requiera en ese momento (v.g. una
habitacién, un coche, minutos de teléfono), puede ponerlo a disposicién de los demds, ganando to-
dos (menos el Estado, que tiene mds dificil su fiscalizacién, perdiendo parte de su financiacién espe-
rada). Incluso, pueden participar inmigrantes irregulares, solo que lamentablemente, ven reducida su
disponibilidad —temporalmente— a la condicién de freeriders, ya que la de knowmands requiere del
sorteo de trabas administrativas (Navajas et al., 2014 y 16).
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y su frecuencia, para permanecer visibles en los ranking de reparto de
servicios. Como correccién a esos elefantes, van surgiendo alternativas
como La Pdjara, u hormigas de reparto especializado (v.g. para consul-
toras, despachos, firmas).

Como resultado del balance realizado, se ha constatado el cambio (de pa-
radigma econémico-empresarial, en sus relaciones laborales y su gestién de
RR.HH,, etc.), con constantes correcciones, pues atn se estd en fase de transicién
(como es la postglobalizacién). Por ello, tanto el diagnéstico como el prondstico
resultan menos claros de lo deseable, al tener que convivir atn el rigido modelo
de EB y el flexible de economia gig (dando lugar a intermedias zonas grises de
precariedad). Lo que si es seguro, es la extincién de EB (v.g. argentinizacién po-
pulista de Europa), con sus relaciones laborales burocratizadas y dirigidas para
asalariados dependientes, expuestos a una mayor precariedad (mengudndose sus
derechos y resigndndose al respecto)', por no asumir el riesgo de descubrir su ta-
lento, cultivarlo y ofrecerlo a los demds. Ademds, la precariedad de la que se viene
hablando (generalizada en la recta final de EB), no es imputable a la cuarta revo-
lucién industrial y su transformacion digital (pues destruye tantos trabajos, como
nuevos crea —como ya pasara en las otras revoluciones industriales, vid. infra—),
sino a la mala fe y mala prictica de baby-boomers y gen x en diversos niveles: a)
econémico: pese a ser los mds beneficiados de EB, la han llevado a su colapso (al
haber consumido mds riqueza de la generada, gastando la de las siguientes gene-
raciones, via endeudamiento); b) empresarial: han promovido la desinstituciona-
lizacién de las companias (desde la deslocalizacion y el dumping de mano de obra
—corregida con la transformacién digital, v.g. impresoras 3D—, hasta la intensi-
ficacion de figuras laborales precarias, tipo becario —en vez del contrato en prdc-
ticas y de aprendizaje—), por lo que ya no hay un proyecto comun ni sostenibi-
lidad, sino que cada cual tiene su propia agenda oculta, saltando de proyecto en
proyecto (Pérez-Huertas y Sdnchez-Bay6n, 2013 y 15); ¢) RR.HH.: al mismo
tiempo que ha habido hiperregulacién, se ha intensificado del fraude de ley, de
modo que a los nuevos trabajadores se les ha contratado por debajo de su cuali-
ficacién, imponiéndoseles unas condiciones abusivas, bajo una falsa promesa de
futura mejora y de que otros vendrdn que asumirdn la sobrecarga (debido a la
desinstitucionalizacién, ya no hay carreras laborales al uso, ocupdndose un puesto

14 En los tltimos tiempos se ha generalizado un perverso tépico: «y gracias que se tiene trabajo».
Resulta que no importa qué trabajo sea ni en qué condiciones, sino disponer del mismo. Al respecto
caben dos observaciones: a) pese a la falsa seguridad de EB (con su regulacién proteccionista), el asa-
lariado nunca ha tenido un trabajo en sentido patrimonial, pues si fuera asi, se podria vender, por
ejemplo (si ha habido distorsiones, como las précticas socialistas del PRI en México: cuando alguien
encontraba trabajo a otro, se debia dar una parte del salario, aumentando asi la precariedad laboral,
fomentdndose el gran ausentismo laboral en dicho pais); b) con la extincién de EB, lo que si parece
es que los trabajos tienen a las personas (como se ha aclarado no importa el trabajo, sino estar al am-
paro del mismo).
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multitarea mientras convenga, pues a la direccién ya no se llega por promocién
interna, sino via caza-talentos). En definitiva, es el fin de EB y sus RR.HH., y la
economia gig s6lo es una fase mds (con errores que corregir, si se desea alcanzar la
SC); por lo que se recomienda cuanto antes aprender cudles son los nuevos para-
digmas y cémo operar al respecto.

¢Y cémo encaja la emergencia del talento en la transformacién planteada?
Téngase en cuenta que, si realmente se desea transitar a la SC, es crucial una
toma de conciencia y empezar a vivir en consecuencia: urge desaprender el di-
reccionismo y burocracia de un sistema supuestamente seguro —a costa de la li-
bertad y creatividad personal—, como el predicado de EB, para volver a estimu-
lar la vocacién y talento, propio del ser humano, y de su capacidad para generar
riqueza y bienestar, como se espera en ED. Si el técnico de RR.HH. en EB, se
dedicaba principalmente a la gestién de contratos, néminas, control de horarios
y vacaciones, etc. —labores que hacen ya los programas informdticos con mayor
fiabilidad y casi de inmediato—; en cambio, el desarrollador de talento en ED,
ha de estar con sus colaboradores, ayuddndoles a descubrir su vocacién y fomen-
tar sus habilidades, de modo que estén mds motivados y aumenten la producti-
vidad de la empresa (al estar mejor alineados recursos y personas). En definitiva,
el desarrollador de talento opera como un entrenador, quien logra motivar a su
equipo y les acompana hacia nuevos éxitos.

Este texto, tal como adelantara su titulo («Del fin de RR.HH. a la emergen-
cia del talento»), sélo ha pretendido ser una invitacion a la reflexién y toma de
conciencia sobre el proceso de transicién en curso. A lo largo del texto, se han
ido sembrando ideas clave, tipo: el agotamiento de RR.HH. por cumplimiento
de objetivos y ciclo; el balance de los cambios econémicos (de EB a digital),
empresariales (de los conglomerados del sector automovilistico a la virtualidad
GAFA), y de RR.HH. (del modelo direccionistas y burocrético de asalariados ti-
tulados replicados al modelo de bienestar y felicidad de colaboradores talentosos
y motivados); el diagnéstico y prondstico laboral ante la economia gig, con dos
perfiles afectados y polarizados (los knowmads y los freeriders), etc.

En definitiva, en lo tocante a RR.HH., es su fin, por todo lo expuesto y
explicado, pero también por la propia destruccion creativa (que ha afectado a
otros sectores y profesiones, vid. infra), asi como a la emergencia del talento:
toda organizacién madura requiere de colaboradores talentosos, empezando por
quienes deben gestionar dicho talento. Hoy en dia, un responsable de gestién
cultural y desarrollo de talento es clave, pues como un entrenador, conoce a su
equipo, ayudando en el crecimiento personal y profesional de todos y cada uno,
para «salir a ganar». En cuanto a la parte cultural, no sélo vela por el buen clima
laboral, sino que ha de promocionar una cultura organizacional participativa e
integradora (v.g. redefiniendo y haciendo accesible la misién, visién y valores de
la compaiia, el reglamento interno de la empresa, la resolucién de conflictos y
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su prevencion). Luego, un gestor cultural y desarrollador de talento ha de ser al-
guien empdtico y pragmadtico a la par, que siga la regla 80/20: la mayor parte del
tiempo apoyando a los colaboradores, y la menor posible dedicada a papeleo.

Queda mucho por decir sobre el fin de RR.HH. y la emergencia del talento
para su adecuacién a H2030, pero al tratarse de un camino que atn se estd reco-
rriendo (con constantes y acelerados cambios), baste por ahora estas primeras re-
flexiones sembradas (a cosechar preferiblemente antes del ano 2030).
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profesional.—4. Reflexidn final.—>5. Referencias bibliogréficas.

1. Introduccién

Los negociadores de los convenios colectivos ya no tienen excusa para abor-
dar, de verdad, todas las cuestiones relacionadas con la integracién laboral de las
personas con discapacidad en empresas del mercado ordinario de trabajo. Mues-
tra de ello son los acuerdos alcanzados, en estos tltimos anos, mediante el Dia-
logo Social, la Concertacién Social y la negociacién colectiva en la cumbre, que
se han plasmado en el III y IV Acuerdo para el Empleo y la Negociacién Colec-
tiva (AENC).

El Didlogo Social, la Concertacién Social y la negociacién colectiva son los
instrumentos mds adecuados para el correcto funcionamiento de las relaciones
laborales. Estos caracterizan las relaciones laborales en Espafia desde la transi-
cién y se plasman en la Constitucién Espafola de 1978 (en adelante, CE) al re-
conocer el derecho a la autonomia colectiva (art. 37.1) y en el Estatuto de los
Trabajadores, al regular la negociacién colectiva y los convenios colectivos —Ti-
tulo III, arts. 82 a 92— (Rodriguez Pifero y Gonzdlez Ortega, 1983).

La participacién de los agentes sociales —organizaciones empresariales y sin-
dicales—, como principales protagonistas de un sistema de relaciones laborales
basado en el acuerdo, en el desarrollo de un marco de relaciones laborales equi-
librado, flexible y que permita adaptarse a los cambios y reformas necesarias en
los sectores productivos y empresas, con objeto de que sea un sistema de relacio-
nes laborales eficiente, es desde cualquier punto de vista imprescindible.

El papel del Didlogo Social, como proceso de relaciones a un mismo nivel
entre el gobierno, sindicatos y las asociaciones empresariales, tiene como princi-
pal objetivo la obtencién de acuerdos tripartitos (Concertacién Social). Si bien
lo anterior es fundamental para el progreso social y econémico, no obstante, es
la negociacién colectiva entre sindicatos y asociaciones empresariales el dmbito
apropiado para fijar las condiciones de trabajo, mejorar la productividad, au-
mentar el empleo y la calidad del mismo, facilitar la adaptacién de las empre-
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sas y contribuir a la cohesién e integracién social de todas las personas. De esta
forma, se consigue responder a la diversidad de las plantillas de las empresas y
de la sociedad en general, aprovechando todo el potencial del capital humano
que deriva de esa diversidad. Todo ello, mediante la introduccién de cldusulas
en los acuerdos derivados de la negociacién colectiva que garanticen el principio
de igualdad de trato y de oportunidades en las empresas para alcanzar un em-
pleo en igualdad.

Uno de los colectivos con mayores dificultades a la hora de alcanzar un em-
pleo en igualdad es el de las personas con discapacidad. A raiz de los dltimos
Acuerdos Interprofesionales a nivel estatal (III y IV AENC) la negociacién co-
lectiva deberia abordar o, mejor dicho, ha de abordar las cuestiones relacionadas
con la integracién laboral de las personas con discapacidad en el empleo ordina-
rio.

El presente articulo tiene por objeto analizar el contenido del IV Acuerdo
para el empleo y la negociacién colectiva para los afios 2018-2020 (IV AENC),
para posteriormente hacer una valoracién critica del mismo, analizando, por un
lado, si contiene concreciones y regulacién especifica o supone una mera decla-
racién de intenciones, y por otro, el grado de novedad de sus formulaciones. Fi-
nalizaremos reflexionando sobre algunas actuaciones concretas de futuro que la
negociaciéon colectiva y los convenios colectivos deben abordar, dado que inci-
den, de un modo directo o indirecto, en la plena integracién laboral en el en-
torno ordinario de las personas (trabajadores/as) con discapacidad.

2. IV AENC en relacién con las personas con discapacidad

El IV AENC se suscribié el 5 de julio de 2018, de una parte por la Confe-
deracién Espanola de Organizaciones Empresariales (CEOE) y la Confedera-
cién Espanola de la Pequena y Mediana Empresa (CEPYME), y de otra parte,
por las Confederaciones Sindicales de Comisiones Obreras (CC.OQ.) y por la
Unién General de Trabajadores (UGT), de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 83.2 del TRLET 2015

El IV AENC, cuyo dmbito territorial es estatal, realmente no ha establecido
nada nuevo respecto de la integracién laboral de las personas con discapacidad
en empresas del mercado ordinario de trabajo, en las que el porcentaje mayori-
tario de trabajadores estd compuesto por personas sin discapacidad.

! Resolucién de 17 de julio de 2018, de la Direccién General de Trabajo del Ministerio de Tra-
bajo, Migraciones y Seguridad Social, por la que se registra y publica el IV Acuerdo para el Empleo y
la Negociacién Colectiva. (BOE de 8 de julio de 2018).
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Si se repasa tanto su contenido como su anexo se puede apreciar que, pese a
que constan como objetivos del IV AENC la creacién de empleo, la mejora de
la empleabilidad de los trabajadores y de la competitividad de las empresas y la
lucha contra la economia sumergida, dando —a su vez— el protagonismo a la
negociacién colectiva como mecanismo para alcanzar esos objetivos (Seccién Ju-
venil de la Asociacién Espanola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad So-
cial, 2018), nada se dice sobre las personas con discapacidad.

Asi, por una parte, el contenido del IV AENC se dedica exclusivamente a
dos materias: incrementos salariales para los tres anos de vigencia del IV AENC
(apartados tercero y cuarto y quinto) y la articulacién de reglas sobre la vigen-
cia, la ultraactividad y el procedimiento negociador de los convenios colectivos
(apartados y sexto). Por otra parte, el Anexo recoge diez acuerdos alcanzados
en el dmbito bipartito, que deben ser desarrollados en el dmbito tripartito con
el Gobierno de Espana, relativos a: la subcontratacién de obras y servicios del
articulo 42 del Texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores de
2015 (TRLET); las medidas destinadas al mantenimiento del empleo, favore-
ciendo alternativas al despido en la empresa, mediante la adaptacién de jornada;
la formacién y cualificacién profesional; el absentismo; la jubilacién; la regula-
cién del Consejo Nacional de Negociacién Colectiva; la lucha contra la econo-
mia sumergida; el contrato de relevo; el procedimiento arbitral para el inicio de
prestaciones; y la igualdad laboral y salarial entre hombres y mujeres.

Pues bien, aunque el IV AENC no se refiera explicitamente a la integracién
laboral de personas con discapacidad, de manera implicita resulta relevante en
materia de integracién de miembros de este colectivo al sefialar, en el acuerdo

Primero del Acta de firma del IV AENC,

Que el III Acuerdo para el Empleo y la Negociacién Colectiva 2015, 2016 y
2017 se prorroga en sus propios términos, salvo en aquellos contenidos que se opon-
gan a lo suscrito en el IV Acuerdo y hasta la finalizacién de este tltimo (Acta de
firma del IV AENC, 2018: 2).

Ello se debe a que «verdaderamente no estamos ante un nuevo acuerdo in-
terconfederal, sino ante una especie de adenda, que se anade al precedente» (Fer-
nindez Avilés, 2018: 7).

La prérroga del III AENC? supone un avance en materia de integracion la-
boral de las personas con discapacidad en empresas del mercado ordinario de
trabajo, dado que el mismo recoge por primera vez de forma expresa y especi-

2 Se suscribié el 8 de junio de 2015 por las mismas partes que han suscrito el IV AENC (CEOE,
CEPYME, CC.OO0. y UGT), de conformidad con lo dispuesto en el articulo 83.2 del TRLET 2015
(Resolucién de 15 de junio de 2015, de la Direccién General de Empleo, del Ministerio de Empleo
y Seguridad Social, BOE de 20 de junio de 2015).
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fica cuestiones relativas a las personas con discapacidad, a diferencia de los dos
AENC anteriores®. En este sentido, las partes del III AENC establecieron en
el Capitulo 11, dedicado a Impulsar el empleo de calidad y con derechos, que los
convenios colectivos deben tener como objetivos fundamentales, entre otros, el
mantenimiento y recuperacion del empleo, el fomento de la estabilidad del em-
pleo y la reduccién de la temporalidad y el cumplimiento del principio de igual-
dad de trato y no discriminacion en el empleo y en las condiciones de trabajo.

Respecto del empleo y contratacién, el apartado 1 del Capitulo I, con la
rubrica Estabilidad del empleo y modalidades de contratacién, establece que, para
conseguir los objetivos antes sefialados, los convenios colectivos deben asumir y
desarrollar sus competencias de conformidad con una serie de criterios. Uno de
esos criterios hace referencia a la contratacién de trabajadores con especiales di-
ficultades para encontrar trabajo, que incluye a las personas con discapacidad,
entre otros colectivos. Asi, la letra h) del apartado 1 del Capitulo II dice literal-
mente

h) Fomentar la contratacién de los trabajadores con mayores dificultades para su
incorporacién en el mercado laboral: mayores de 45 anos, parados de larga duracién
y personas con alguna discapacidad, teniendo en cuenta el sistema de bonificaciones
a la contratacién. (II AENC, 2015: 5)

Aunque se mencione expresamente a las personas con discapacidad den-
tro de los colectivos con especiales dificultades para su insercién laboral y que
se fomente su contratacién mediante bonificaciones, lo que constituye una no-
vedad en si misma respecto de los anteriores AENC, realmente no aporta nada
nuevo, ya que todos los operadores de las relaciones laborales son conocedores
de la existencia de bonificaciones en la contratacién de trabajadores con disca-

pacidad.

En cambio, lo que recoge el apartado 6 del mismo Capitulo II, bajo el titulo
Igualdad de trato y oportunidades, en materia de personas con discapacidad, cons-
tituye una gran novedad en relacién a su predecesora (AENC II), recuperdndose
contenidos ya incluidos en ANC I. En este sentido, se dedica un subapartado a
la integracién laboral de las personas con discapacidad en empresas del mercado
ordinario de trabajo.

3 Ni el I AENC para los afos 2012-2014 (suscrito el 25 de enero de 2012 por las mismas or-
ganizaciones; Resolucién de 30 de enero de 2012, de la Direccién General de Empleo, del Ministe-
rio de Empleo y Seguridad Social, BOE de 6 de febrero de 2012) ni el I AENC para los afios 2010-
2012 (suscrito el 9 de febrero de 2010 por las mismas organizaciones; Resolucién de 11 de febrero
de 2010, de la Direccién General de Empleo, del Ministerio de Trabajo e Inmigracién, BOE de 22
de febrero de 2010) recogian acuerdos o medidas expresamente dirigidas a las personas con discapa-

cidad.
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En primer lugar, se sefialan los motivos y los objetivos generales de las partes
del IIT AENC respecto de la igualdad de trato y oportunidades, que por su no-
vedad y trascendencia (Garcia Blasco, 2015) son especialmente resenables, dig-
nos de encomio y aplauso. Asi, se dice que

Las Organizaciones empresariales y sindicales compartimos la necesidad de pro-
mover la igualdad de trato y oportunidades en el empleo para responder, tanto a la
diversidad del mercado de trabajo, como para maximizar el impacto y los benefi-
cios que tienen en las empresas la presencia de plantillas heterogéneas en términos
de sexo, edad, orientacién sexual, nacionalidad, origen racial o étnico, discapacidad,
convicciones religiosas. ..

Asimismo, consideramos que es preciso seguir avanzando en la conciliacién de la
vida personal, laboral y familiar, que debemos compatibilizar con una mayor compe-
titividad de las empresas, a cuya consecucién puede contribuir la negociacién colec-
tiva por su proximidad a las necesidades de empresas y trabajadores.

Asegurar la igualdad, estableciendo, en su caso, medidas o criterios en la nego-
ciacién colectiva que contribuyan a superar posibles situaciones de desigualdad en
que se puedan encontrar las personas en el dmbito laboral, por estas u otras circuns-
tancias personales y/o sociales, tiene un efecto positivo que va mds alld del propio
centro de trabajo y de aquellos a quienes se aplica un convenio colectivo. Un efecto
que alcanza al conjunto de la sociedad porque el empleo en igualdad, es el principal
elemento de integracion social de todas las personas y el motor del desarrollo y la co-
hesién de una sociedad. La negociacién colectiva, nos permite a las Organizaciones
sindicales y empresariales, contribuir a la igualdad de trato y de oportunidades en las
empresas respondiendo a la diversidad actual de las plantillas y de la sociedad y con-
siguiendo aprovechar el potencial humano, social y econémico que supone esta di-

versidad. (II AENC, 2015: 12)

Consideramos loable, ensalzable y gratificante que las organizaciones sindi-
cales y, especialmente, empresariales mds representativas de nuestro pais digan
expresa y conjuntamente respecto de las personas con discapacidad que

—la promocién de la igualdad de trato y oportunidades en el empleo de
personas con discapacidad —u otras circunstancias personales y/o socia-
les— es una necesidad;

— establecer medidas o criterios en los convenios colectivos que contribu-
yan a superar posibles situaciones de desigualdad en que se puedan en-
contrar en el dmbito laboral las personas con discapacidad —u otras cir-
cunstancias personales y/o sociales— tiene un efecto positivo que va mds
alld de las empresas, ya que alcanza al conjunto de la sociedad;

—el empleo en igualdad es el principal elemento de integracién social de
todas las personas —incluidas, 16gicamente, las personas con discapaci-
dad— y el motor del desarrollo y la cohesidn de una sociedad; y que

—la negociacién colectiva permite contribuir a la igualdad de trato y de
oportunidades en las empresas respondiendo a la diversidad actual de las
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plantillas, del mercado de trabajo y de la sociedad, y aprovechar el poten-
cial humano, social y econémico que supone esa diversidad para maximi-
zar el impacto y los beneficios que tienen en las empresas la presencia de
plantillas heterogéneas en términos de discapacidad —u otras circunstan-
cias personales y/o sociales—.

En segundo lugar, resulta del todo destacable que se establezca un mandato
a los negociadores de los convenios colectivos para conseguir dichos objetivos

— Avanzar en el desarrollo de criterios orientadores de medidas que fomen-
ten la igualdad de oportunidades, con pleno ejercicio de la autonomia
colectiva.

— Promover cldusulas antidiscriminatorias que permitan adecuar el conte-
nido de los convenios a la normativa vigente, y contribuir al estableci-
miento de un marco equitativo para el desarrollo de las condiciones de
trabajo.

— Promover la igualdad de trato y de oportunidades, por cualquier circuns-
tancia personal y/o social, abordando medidas u orientaciones en rela-
cién con la igualdad entre mujeres y hombres, trabajadores migrantes,

trabajadores con discapacidad (III AENC, 2015: 13).

Por ultimo, se recogen en un subapartado especifico las medidas u orienta-
ciones que los convenios colectivos deberfan abordar y adoptar en relacién con
la promocién de la igualdad de trato y de oportunidades de los trabajadores con
discapacidad para su integracién laboral en empresas del mercado ordinario de
trabajo, lo que constituye la verdadera gran novedad en materia de integracién
laboral. Las medidas u orientaciones descritas son las siguientes:

— Favorecer a través de la negociacién colectiva la incorporacién al empleo
de los trabajadores con discapacidad, atendiendo a factores como las ca-
racteristicas de los sectores y las empresas, las capacidades y aptitudes de
los trabajadores y la posible adaptacion de los puestos de trabajo.

— Favorecer la contratacién efectiva de las personas con discapacidad y
cumplir con la cuota de reserva del 2% en empresas de mds de 50 per-
sonas en plantilla, con la posibilidad de desarrollar las medidas alternati-
vas mencionadas en el articulo 42 de la Ley General de Derechos de las
Personas con Discapacidad y recogidas en el Real Decreto 364/2005, de
8 de abril, por el que se regula el cumplimiento alternativo con cardcter
excepcional de la cuota de reserva en favor de los trabajadores con disca-
pacidad. Para facilitar este objetivo, se avanzard en la identificacién de las
actividades y los puestos de trabajo que pueden tener menos dificultades
para su cobertura por personas con discapacidad.
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— Contribuir a través de la negociacién colectiva al establecimiento de un
marco equitativo para el desarrollo de las condiciones laborales de las
personas con discapacidad, de tal forma que la igualdad se garantice en
toda la relacién laboral.

— Realizar cuantos ajustes razonables sean necesarios, para una correcta
adaptacion del puesto de trabajo en funcién de la discapacidad de que se
trate, de manera que las personas con discapacidad puedan desarrollar su
trabajo productivo sin condicionantes que mermen o dificulten el uso de
sus conocimientos y capacidades.

— Promover que las acciones de formacién profesional se encuentran debi-
damente adaptadas a las distintas discapacidades que puedan presentar
las personas trabajadoras; de tal forma que puedan participar en igualdad
de condiciones que el conjunto de la plantilla.

— Facilitar a través de negociacién colectiva la transicién de los trabajadores
de los Centros Especiales de Empleo al empleo ordinario.

— Garantizar que las empresas colaboradoras que tengan un enclave laboral
adecuan sus instalaciones y los puestos de trabajo a las necesidades de los
trabajadores del Centro Especial de Empleo, en los términos sefalados en
la normativa de prevencién de riesgos laborales (III AENC, 2015: 14-15).

3. Andlisis de las orientaciones del AENC a los convenios colectivos
respecto a las personas con discapacidad

Tras una primera lectura del contenido del III AENC (2015-2017) se po-
dria concluir un avance significativo en materia de integracién laboral de las
personas con discapacidad en el entorno ordinario, ya que es la primera vez que
los Acuerdos Interprofesionales sobre la negociacién colectiva a nivel de toda Es-
pana van mds alld de simples medidas de fomento de su contratacién, incorpo-
randolos dentro del empleo en igualdad. De esta manera, se pretende promover
medidas y orientaciones que faciliten el acceso al empleo ordinario y de calidad
a las personas con discapacidad, ademds de promover la igualdad de trato y de
oportunidades en el empleo de este colectivo.

Ahora bien, un anilisis exhaustivo del contenido del III AENC 2015-2017,
prorrogado por el IV AENC 2018-2020, nos evidencia que realmente este
aporta pocas novedades respecto de las previsiones normativas sobre el empleo
ordinario de las personas con discapacidad, limitdndose bien a realizar decla-
raciones de intenciones de los firmantes o a reiterar lo previsto en la normativa
sobre el empleo ordinario de las personas con discapacidad. Para facilitar la lec-
tura de este apartado, hemos considerado oportuno presentar las orientaciones
del AENC agrupadas en tres subapartados: el correspondiente a la igualdad de

trato, oportunidades y no discriminacién, al derecho al trabajo y acceso al em-

Lan Harremanak, 2019, 42, 197-220



IV AENC E INTEGRACION LABORAL DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD 205

pleo, y las medidas relativas a la formacién profesional en relacién a las personas
con discapacidad.

3.1. Igualdad de trato, oportunidades y no discriminacién Segundo nivel
de esquema

El contenido del III AENC reitera aspectos ya recogidos en la normativa en
relacién a los criterios no discriminatorios en materia de seleccién de personal
de este colectivo, el acceso al empleo ordinario de las personas con discapacidad,
y en cuanto a su formacién.

En relacién a la igualdad y prohibicién de discriminacién de las personas
con discapacidad, decir que los convenios colectivos deberfan

Contribuir a través de la negociacién colectiva al establecimiento de un marco
equitativo para el desarrollo de las condiciones laborales de las personas con dis-
capacidad, de tal forma que la igualdad se garantice en toda la relacién laboral.
(Il AENC, 2015: 14)

no es més que reiterar el derecho a la no discriminacién —directa o indirecta—
para el empleo o una vez empleados que recogen los articulos 4.2.c) y 17.1 del
TRLET, y que incluyen la discapacidad entre los motivos prohibidos de discri-
minacién.

La prohibicién de discriminacién para el empleo —dentro de la que se debe
situar la seleccién de personal— o una vez empleados —que hace referencia a
las condiciones de trabajo— se incluye dentro del principio de igualdad de trato
y de prohibicién de discriminacién que recoge el articulo 14 de la CE con cardc-
ter general, que si bien no menciona expresamente la discapacidad entre los mo-
tivos prohibidos de discriminacién, se debe entender incluida dentro de cual-
quier otra condicién o circunstancia personal o social, tal y como ha reconocido
el Tribunal Constitucional de forma reiterada (v. por todas, SSTC 269/1994,
de 3 de octubre, 10/2014, de 27 de enero, 3/2018, de 22 de enero de 2018).

De la misma forma se recoge la no discriminacién en la Declaracién Uni-
versal de Derechos Humanos de 1948 de Naciones Unidas (art. 2), en el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art. 26), en los Convenios
nim. 111 sobre la discriminacién en materia de empleo y ocupacién (art. 1),
nam. 117 sobre politica social (art. 14) y nm. 122 sobre la politica de empleo
(art. 1.2.¢) de la Organizacién Internacional del Trabajo (en adelante, OIT), en
la Convencién Europea de los Derechos Humanos (art. 14) y en la Carta Social
Europea revisada (Parte V. art. E).

En cambio, la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE si recoge
expresamente la prohibicién de discriminacién por razén de discapacidad
(art. 21.1). Ademds, se debe tener presente que, por una parte, el TUE establece
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que la UE combatird la exclusion social y la discriminacién (art. 3.3, pérrafo se-
gundo), en la medida que los Estados miembros tienen unos valores comunes
en una sociedad que se caracteriza por la no discriminacién, entre otras conside-
raciones (art. 2). Y, por otra parte, el TFUE recoge que en la definicién y ejecu-
cién de las politicas y acciones de la UE se tratard de luchar contra toda discri-
minacién por razén de discapacidad, entre otras razones prohibidas (art. 10; y el
art. 19 lo recoge concretamente en materia de acciones del Consejo).

Pero, l6gicamente, donde se recoge de manera expresa y extensa la igualdad
de trato y de oportunidades, asi como la prohibicién de discriminacién por razén
de discapacidad, es en la normativa especifica de las personas con discapacidad.
En este sentido, cabe destacar, en primer lugar, el Convenio nim. 159 de la OIT
sobre la readaptacion profesional y el empleo de personas invdlidas, cuya finali-
dad es permitirles obtener y conservar un empleo adecuado para promover asi su
integracion o readaptacién profesional social. Para conseguir estos fines, se esta-
blece que deben promoverse los servicios de orientacién y formacién profesiona-
les, de colocacién, de empleo y de readaptacidn, entre otros afines (arts. 1 a 9).

A ello cabe afadir, la Directiva 2000/78/CE, del Consejo de Europa, de 27
de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco general para la
igualdad de trato en el empleo y la ocupacién (en adelante, Directiva 2000/78/
CE), que tiene por objeto, segln reza su articulo 1, establecer un marco general
para luchar contra la discriminacién —directa o indirecta— por razén de disca-
pacidad, entre otros motivos, en el dmbito del empleo y la ocupacién, con el fin
de que, en los Estados miembros, se aplique el principio de igualdad de trato.
Su dmbito de aplicacién abarca tanto el sector privado como el sector piblico, e
incluye: las condiciones de acceso al empleo, criterios de seleccion y condiciones
de contratacién y promocién profesional; la orientacién y la formacién profesio-
nal; y las condiciones de empleo y trabajo, incluidas las de despido y remunera-
cién (art. 3). Ademds, considera que el principio de igualdad de trato no impide
que los Estados miembros adopten medidas de accién positiva con la finalidad
de garantizar la plena igualdad en la vida profesional (art. 7.1) y especialmente
respecto de las personas con discapacidad cuando su «finalidad sea crear o man-
tener disposiciones o facilidades con objeto de proteger o fomentar la insercién
de dichas personas en el mundo laboral» (art. 7.2).

Por su parte, la Estrategia Europea sobre Discapacidad (2010-2020) tiene
como finalidad que las personas con discapacidad puedan disfrutar plenamente
de sus derechos y participar en la sociedad y en la economia en igualdad de con-
diciones. Para ello, fija ocho dmbitos de accién conjunta de las politicas de la
UE y de los Estados miembros, entre los que cabe destacar: la igualdad, para lu-
char contra la discriminacién por razén de discapacidad y fomentar la igualdad
de oportunidades; y el empleo, para aumentar significativamente el nimero de
trabajadores con discapacidad en el mercado laboral abierto (empleo ordinario).
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En cuanto a la Convencién Internacional de las Personas con Discapacidad,
que ha sido considerada como «el hecho social, politico y legislativo mds rele-
vante de los acontecidos en la esfera de las personas con discapacidad en lo que
va de siglo» (Pérez Bueno, 2015), esta establece como principios la no discrimi-
nacion, el respeto por la diferencia y la aceptacion de las personas con discapaci-
dad como parte de la diversidad y la condicién humana y la igualdad de oportu-
nidades (art. 3.b), d) y e), respectivamente).

Asi, el articulo 5 (cuya rdbrica es Igualdad y no discriminacién) establece
que los Estados Partes de la misma, partiendo del reconocimiento de que todas
las personas son iguales ante la ley y, por ello, tienen derecho a la misma pro-
teccion legal y a no sufrir ningtin tipo de discriminacion, deben adoptar una se-
rie de medidas para prohibir cualquier discriminacién por motivos de discapa-
cidad, sin que se consideren como discriminatorias las que traten de promover
la igualdad de hecho de las personas con discapacidad. Este tipo de actuaciones
es lo que se denomina medidas de accién positiva, y se han considerado vélidas
tanto por el TJUE (desde la sentencia del 17 de octubre de 1995, caso Kalanke
C-450/93, en materia de igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres),
como por el TC (sentencia 269/1994, de 3 de octubre de 1994, que reconoce
la constitucionalidad del sistema de cuota de reserva y de su forma de aplicacién
en el acceso al empleo publico).

Por esos motivos, no es de extrafiar que entre las obligaciones generales a las
que se comprometen los Estados Partes de la Convencién Internacional, segin
su articulo 4.1, partiendo de

asegurar y promover el pleno ejercicio de todos los derechos humanos y las libertades
fundamentales de las personas con discapacidad sin discriminacién alguna por moti-
vos de discapacidad (art. 4.1, pérrafo primero)

se establezcan

Tomar todas las medidas pertinentes, incluidas medidas legislativas, para modi-
ficar o derogar leyes, reglamentos, costumbres y practicas existentes que constituyan
discriminacién contra las personas con discapacidad (...) Tomar todas las medidas
pertinentes para que ninguna persona, organizacién o empresa privada discrimine
por motivos de discapacidad. (Art. 4.1.b y e), respectivamente)

Concretamente, en materia de trabajo y empleo, se debe recordar que el
articulo 27.1 de la Convencién Internacional establece que los Estados Partes
adoptardn las siguientes medidas:

a) Prohibir la discriminacién por motivos de discapacidad con respecto a todas
las cuestiones relativas a cualquier forma de empleo, incluidas las condiciones de se-
leccién, contratacién y empleo, la continuidad en el empleo, la promocién profesio-
nal y unas condiciones de trabajo seguras y saludables;
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b) Proteger los derechos de las personas con discapacidad, en igualdad de con-
diciones con las demds, a condiciones de trabajo justas y favorables, y en particular a
igualdad de oportunidades y de remuneracién por trabajo de igual valor, a condicio-
nes de trabajo seguras y saludables, incluida la proteccién contra el acoso, y a la repa-
racién por agravios sufridos;

¢) Asegurar que las personas con discapacidad puedan ejercer sus derechos labo-
rales y sindicales, en igualdad de condiciones con las demds. (Convencién Internacio-
nal de los Derechos de las Personas con Discapacidad, 2008, art. 27.1)

El LGDPD, al igual que la Convencién Internacional, reconoce de forma
expresa, por una parte, el derecho a la igualdad de las personas con discapaci-
dad. Asi, el articulo 7 (con la rdbrica Derecho a la igualdad) establece que las
administraciones publicas, partiendo de que las personas con discapacidad tie-
nen los mismos derechos que el resto de ciudadanos, deben adoptar una serie de
medidas para hacer efectivo y real el derecho a la igualdad, con especial atencién
en materia —entre otras— de empleo, y de grupos especialmente vulnerables
a la discriminacién multiple. Ademds, el LGDPD no sélo reconoce, sino que
también regula de forma expresa la Igualdad de oportunidades y no discrimina-
cién de las personas con discapacidad (Titulo II, arts. 63 a 77 a 78).

El derecho a la igualdad de oportunidades se considera vulnerado

cuando, por motivo de o por razén de discapacidad, se produzcan discriminacio-
nes directas o indirectas, discriminacién por asociacién, acosos, incumplimientos de
las exigencias de accesibilidad y de realizar ajustes razonables, asi como el incumpli-
miento de las medidas de accién positiva legalmente establecidas. (Art. 63).

Para garantizar el derecho a la igualdad de oportunidades, el LGDPD es-
tablece que los poderes puiblicos deben adoptar diversas medidas (art. 64), que
pueden agruparse de la siguiente forma: por un lado, medidas contra la discri-
minacién (arts. 65 y 66) y de accién positiva y de igualdad de oportunidades
(arts. 67 y 68); y, por otro lado, medidas de fomento (arts. 70 a 73) y de de-
fensa, de arbitraje y de cardcter judicial —como la tutela judicial, proteccién
contra las represalias y carga de la prueba— (arts. 74 a 77). En concreto, entre
las medidas establecidas contra la discriminacién, esto es, las que tengan como

finalidad

prevenir o corregir que una persona sea tratada de una manera directa o indirecta
menos favorable que otra que no lo sea, en una situacién anédloga o comparable, por
motivo de o por razén de discapacidad (art. 65)

pueden estar referidas a la «prohibicién de conductas discriminatorias y de

acoso, exigencias de accesibilidad y exigencias de eliminacién de obstdculos y de
realizar ajustes razonables» (art. 66.1, pérrafo primero).
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Por otra parte, las medidas de accién positiva, es decir, aquellas que deben
adoptarse en favor de las personas con discapacidad que sean susceptibles de
padecer un mayor grado de discriminacién o un menor grado de igualdad de
oportunidades (art. 67), pueden estar referidas a apoyos complementarios y nor-
mas, criterios y précticas mds favorables.

Por tltimo, en relacién a las medidas de igualdad de oportunidades, el art. 68
sefala que estas pueden ser ayudas econémicas, subvenciones, ayudas técnicas,
asistencia personal, servicios especializado y ayudas y servicios auxiliares.

3.2. Derecho al trabajo y acceso al empleo de personas con discapacidad

El III AENC establece que mediante la negociacion colectiva se favorecerd
la incorporacién al empleo de los trabajadores con discapacidad, atendiendo a
determinados factores. Por lo que nos hallamos ante una mera una declaracién
de intenciones*, dado que no aporta ningin valor afiadido, ya que las personas
con discapacidad tienen, como el resto de personas, derecho al trabajo. Este es
un derecho de los ciudadanos reconocido no sélo en la CE (art. 35.1) y en el
TRLET 2015 [(art. 4.1.a)], sino también a nivel internacional en la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos (art. 23.1)%, en el Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (art. 6.1)°, en la Carta Social Euro-
pea (Parte I.1 y art. 1 de la Parte II)” y en la Carta de los Derechos Fundamen-
tales de la Unién Europea (art. 15.1)® —de la misma forma que en su momento
lo hizo la Carta comunitaria de los derechos sociales fundamentales de los traba-
jadores—.

4 Ast se desprende del primer punto dedicado a la Discapacidad en el AIC 2018-2020: «1. Las
partes signatarias del AIC declaramos nuestro compromiso a posibilitar el acceso al empleo ordinario
de calidad de las personas con discapacidad».

> La Declaracién Universal de los Derechos Humanos fue proclamada por la Asamblea General
de las Naciones Unidas en Paris, el 10 de diciembre de 1948. Téngase en cuenta que, conforme al
art. 10.2 CE, «Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitu-
cién reconoce se interpretardn de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos
y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafia.

6 Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de Naciones Unidas de
19 de diciembre de 1966 (el instrumento de ratificacién por Espafia se public6 en el BOE de 30 de
abril de 1977).

7 La Carta Social Europea se adopt6 en Turin, el 18 de octubre de 1961, dentro del Consejo de
Europa (el Instrumento de ratificacién por Espafa se publicé en el BOE de 26 de junio de 1980).
El 3 de mayo de 1996 se adoptd en Estrasburgo la Carta Social Europea revisada, cuyo texto fue fir-
mado por Espafa el 23 de octubre de 2000, pero atn no la ha ratificado.

8 La Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea se adopté en Niza, el 7 de di-
ciembre de 2000, aunque su texto revisado se adopté en Estrasburgo el 12 de diciembre de 2007. El
texto vigente es el publicado en el Diario Oficial de la Unién Europea —DOUE— de 7 de junio de
2016 (serie C/202).

9 Apartado 4 del Titulo I —Derechos sociales fundamentales de los trabajadores—. La Carta
comunitaria de los derechos sociales fundamentales de los trabajadores se adopté en Estrasburgo el 9

de diciembre de 1989.
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Se debe tener presente que el Tratado de la Unién Europea (en adelante,
TUE) reconoce los derechos, libertades y principios enunciados en la Carta de
los Derechos Fundamentales. A esta se le otorga el mismo valor juridico que al
resto de Tratados de la Unién Europea y, por tanto, cardcter juridicamente vin-
culante!®.

A su vez, el derecho al trabajo de las personas con discapacidad también se
reconoce especificamente en su normativa propia, tanto en la Convencién In-
ternacional sobre los derechos de las personas con discapacidad —en adelante,
Convencién Internacional— (art. 27.1)!! como en el texto refundido de la Ley
General de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusién social
(art. 35.1 —en adelante, LGDPD—)!2,

10 Asf se recoge en el art. 6.1 y en la Declaracién aneja al Acta Final de la Conferencia Inter-
gubernamental que adopté el Tratado de Lisboa (firmado el 13 de diciembre de 2007), relativa a la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, del TUE en su versién consolidada de
2016 (publicada en el DOUE de 7 de junio de 2016, serie C/202). Pero, ademds, el TUE establece
que la Unién Europea se adherird al Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Huma-
nos y de las Libertades Fundamentales (art. 6.2) y que los «derechos fundamentales que garantiza el
Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamenta-
les y los que son fruto de las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros formarin
parte del Derecho de la Unién como principios generales» (art. 6.3).

A su vez, el Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea —en adelante, TFUE— en su
version consolidada de 2016 (publicada en el DOUE de 7 de junio de 2016, serie C/202), ademds
de recoger la misma Declaracién aneja al TUE mencionada (Declaracién que afiade que la Carta de
los Derechos Fundamentales de la Unién Europea «confirma los derechos fundamentales garanti-
zados por el Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales y tal como resultan de las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miem-
bros.»), sefala que la Unién Europea y los Estados miembros tienen presentes los «derechos sociales
fundamentales como los que se indican en la Carta Social Europea, firmada en Turin el 18 de octu-
bre de 1961, y en la Carta comunitaria de los derechos sociales fundamentales de los trabajadores,
de 1989,» (art. 151 —antiguo art. 136 TCE—, dentro del Titulo X —sobre Politica Social— de la
Tercera Parte —sobre Politicas y acciones internas de la Unién—).

I La Convencién Internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad se adoptd
por la Asamblea General de Naciones Unidas en Nueva York, el 13 de diciembre de 2006, ratificada
por Espana el 3 de diciembre de 2007 (el Instrumento de ratificacién por Espafia se public6 en el
BOE de 21 de abril de 2008) y entré en vigor el 3 de mayo de 2008. La Convencién Internacional
supuso la consagracion de un nuevo enfoque de los derechos de las personas con discapacidad, al pa-
sar de la concepcién de la discapacidad entendida desde un modelo médico-rehabilitador, en el que
la persona con discapacidad es considerada como inferior al no tener las mismas capacidades que una
persona con discapacidad, al actual modelo social de la misma, que entiende la discapacidad como
un modo de opresidn social resultado de un entorno que no estd preparado para integrar (Palacios,
2008).

12 E]l TRLGDPDIS se aprobé por el Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre (pu-
blicado en el BOE de 3 de diciembre de 2013), en aplicacién de lo previsto en la Disposicién Final
2.2 de la Ley 26/2011, de 1 de agosto, de adaptacién normativa a la Convencién Internacional so-
bre los derechos de las personas con discapacidad (en la redaccién dada por la Disp. Final 5.2 de la
Ley 12/2012, de 26 de diciembre, de medidas urgentes de liberalizacién del comercio y de determi-
nados servicios). El TRLGDPDIS realiza una labor de refundicién, regularizando, aclarando y armo-
nizando tres leyes (la Ley 13/1982, de 7 de abril, de integracién social de las personas con discapaci-
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Concretamente, la Convencién Internacional’® —que tiene como propé-
sito

promover, proteger y asegurar el goce pleno y en condiciones de igualdad de todos
los derechos humanos y libertades fundamentales por todas las personas con discapa-
cidad, y promover el respeto de su dignidad inherente (art. 1, parrafo primero)

y entre cuyos principios generales estd «la participacién e inclusién plenas y efec-
tivas en la sociedad» y «la igualdad de oportunidades» [(art. 2.c) y e), respectiva-
mente)]. Establece en el apartado 1 de su articulo 27, precepto que tiene como
rabrica Trabajo y empleo, que «los Estados Partes reconocen el derecho de las
personas con discapacidad a trabajar, en igualdad de condiciones con los de-
miés». A estos efectos, el derecho a trabajar de las personas con discapacidad in-
cluye

el derecho a tener la oportunidad de ganarse la vida mediante un trabajo libremente
elegido o aceptado en un mercado y un entorno laborales que sean abiertos, inclusi-
vos y accesibles a las personas con discapacidad (art. 27).

Por su parte, y en la misma linea que la Convencién Internacional, el

LGDPD!4-que tiene por objeto

dad —en adelante, LISMI—; la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no
discriminacién y accesibilidad universal de las personas con discapacidad; y la Ley 49/2007, de 26
de diciembre, por la que se establece el régimen de infracciones y sanciones en materia de igualdad
de oportunidades, no discriminacién y accesibilidad universal de las personas con discapacidad), te-
niendo como referente principal a la Convencién Internacional mencionada.

13" A efectos de la Convencién Internacional, las «personas con discapacidad» son «aquellas que
tengan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con
diversas barreras, puedan impedir su participacién plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de
condiciones con las demds» (art. 1, pdrrafo segundo).

14 Fl LGDPD, partiendo de que «discapacidad» «es una situacién que resulta de la interaccién
entre las personas con deficiencias previsiblemente permanentes y cualquier tipo de barreras que li-
miten o impidan su participacién plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las
demds.» [art. 2.a)], define a las «personas con discapacidad» de la misma forma que la Convencién
Internacional («Son personas con discapacidad aquellas que presentan deficiencias fisicas, menta-
les, intelectuales o sensoriales, previsiblemente permanentes que, al interactuar con diversas barreras,
puedan impedir su participacién plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con los
demds.» (art. 4.1). Pero, a su vez, anade que

Ademds de lo establecido en el apartado anterior, y a todos los efectos, tendrdn la considera-
cién de personas con discapacidad aquellas a quienes se les haya reconocido un grado de discapaci-
dad igual o superior al 33 por ciento. Se considerard que presentan una discapacidad en grado igual
o superior al 33 por ciento los pensionistas de la Seguridad Social que tengan reconocida una pen-
sién de incapacidad permanente en el grado de total, absoluta o gran invalidez, y a los pensionistas
de clases pasivas que tengan reconocida una pensién de jubilacién o de retiro por incapacidad per-
manente para el servicio o inutilidad (art. 4.2).
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Garantizar el derecho a la igualdad de oportunidades y de trato, asi como el ¢jer-
cicio real y efectivo de derechos por parte de las personas con discapacidad en igual-
dad de condiciones respecto del resto de ciudadanos y ciudadanas, a través de la pro-
mocién (...) del acceso al empleo, de la inclusién en la comunidad (...) (art. 1.2)!%

y entre cuyos principios estdn «la participacién e inclusién plenas y efectivas
en la sociedad»'® y «la igualdad de oportunidades»!” [art. 3.j) y e), respectiva-
mente]— establece en el apartado 1 de su articulo 35 —precepto que tiene
como ribrica Garantias del derecho al trabajo, que «Las personas con discapaci-
dad tienen derecho al trabajo»—. Para la efectividad y garantia de este derecho,
el apartado 2 del mismo articulo 35 senala que se aplicard lo previsto en el Ca-
pitulo VI del Titulo I del LGDPD relativo al derecho al trabajo de las personas
con discapacidad y en la normativa especifica en materia de acceso al empleo y
en otras materias.

Se evidencia también la declaracién de intenciones en el III AENC (2015-
2017) cuando se sefiala que el derecho al trabajo de las personas con discapaci-
dad requiere, para su efectividad, que se adopten medidas para su integracién
laboral. Cabe recordar que la propia CE, partiendo de la proclamacién de que
«Espana se constituye en un Estado social y democrdtico de Derecho» y que la
igualdad es uno de los «valores superiores» que propugna de su ordenamiento
juridico (art. 1.1), establece con cardcter general que son los poderes publicos
quienes deben: promover las condiciones para que la igualdad de la persona y
de los grupos en los que se integre sea real y efectiva; remover los obstdculos que
la dificulten o impidan; y facilitar la participacién de los ciudadanos en todos
los aspectos de la vida, incluida la econémica y social (art. 9.2). Mds concreta-
mente, la CE establece, como uno de los principios rectores de la politica social
y econdmica, que los poderes publicos deben, por una parte, realizar —entre

15 Objeto del LGDPD que debe realizarse «conforme a los articulos 9.2, 10, 14 y 49 de la Cons-
titucién Espafiola y a la Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapaci-
dad y los tratados y acuerdos internacionales ratificados por Espafia.» [art. 1.a)].

16 A efectos del LGDPD, «Inclusién social» es

el principio en virtud del cual la sociedad promueve valores compartidos orientados al bien comin
y a la cohesién social, permitiendo que todas las personas con discapacidad tengan las oportuni-
dades y recursos necesarios para participar plenamente en la vida politica, econémica, social, edu-
cativa, laboral y cultural, y para disfrutar de unas condiciones de vida en igualdad con los demds
[art. 2.j)].

17" A efectos del LGDPD, «Igualdad de oportunidades» es

la ausencia de toda discriminacién, directa o indirecta, por motivo de o por razén de discapacidad,
incluida cualquier distincidn, exclusion o restriccién que tenga el propésito o el efecto de obstacu-
lizar o dejar sin efecto el reconocimiento, goce o ejercicio en igualdad de condiciones por las perso-
nas con discapacidad, de todos los derechos humanos y libertades fundamentales en los 4mbitos po-
litico, econémico, social, laboral, cultural, civil o de otro tipo [art. 2.b)].
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otras— una politica de integracién de las personas con discapacidad y, por otra
parte, ampararlas en relacién con el ejercicio de los derechos que el Titulo I CE
reconoce a todos los ciudadanos (art. 49).

Todo ello conlleva que las personas con discapacidad deben estar especial-
mente amparadas en el disfrute, entre otros, del derecho a la igualdad ante la
ley y la prohibicién de discriminacién por cualquier condicién o circunstancia
personal o social (art. 14 CE)!8, y del derecho al trabajo (art. 35.1 CE). De ahi
que los poderes publicos deben actuar en la integracién social y, mds especifica-
mente, laboral de las personas con discapacidad, para que el derecho a la igual-
dad de condiciones, oportunidades y de trato sea efectivo y sean considerados
como el resto de las personas, y para ello adopten politicas que eliminen o limi-
ten las desventajas para que esa integracién laboral sea real y efectiva.

En este mismo sentido se manifiesta la normativa especifica de las perso-
nas con discapacidad. Asi, la Convencién Internacional establece, en su ar-
ticulo 27.1, que los Estados Partes de la misma deben adoptar medidas para ga-
rantizar y promover el derecho al trabajo de las personas con discapacidad en
materias como la orientacién, servicios de colocacién, oportunidades de empleo,
promocién y formacion profesional, promocién de su empleo en el sector pri-
vado y publico.

En cuanto al LGDPD, destacar que el derecho al trabajo de las personas con
discapacidad se puede ejercer, segln su articulo 37.2, a través de los siguientes
tipos de empleo: empleo ordinario, en las empresas y administraciones puablicas
(incluidos los servicios de empleo con apoyo y la cuota de reserva de puestos de
trabajo, ademds de medidas de fomento); empleo protegido (en centros especia-
les de empleo y en enclaves laborales); y empleo auténomo. Se sefiala con cardc-
ter general que

Serd finalidad de la politica de empleo aumentar las tasas de actividad y de ocu-
pacién e insercién laboral de las personas con discapacidad, asi como mejorar la cali-
dad del empleo y dignificar sus condiciones de trabajo, combatiendo activamente su
discriminaciény, para lo que «las administraciones publicas competentes fomentardn
sus oportunidades de empleo y promocién profesional en el mercado laboral, y pro-
moverdn los apoyos necesarios para la bisqueda, obtencién, mantenimiento del em-
pleo y retorno al mismo. (Art. 37.1)

Para ello, el LGDPD determina que corresponde a los servicios publicos de
empleo, y a las agencias de colocacién, la orientacién y colocacién de las perso-

18 Recuérdese que el art. 10.2 CE establece que «Las normas relativas a los derechos fundamen-
tales y a las libertades que la Constitucién reconoce se interpretardn de conformidad con la Declara-
cién Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas ma-
terias ratificados por Espafia.»
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nas con discapacidad que sean demandantes de empleo en igualdad de condicio-
nes que el resto de personas (art. 38.1) y que se fomentard su empleo mediante
ayudas que faciliten su inclusién laboral (art. 39)!9. M4s concretamente, en ma-
teria de empleo ordinario, el LGDPD reconoce que

Para garantizar la plena igualdad en el trabajo, el principio de igualdad de trato
no impedird que se mantengan o adopten medidas especificas destinadas a prevenir

o compensar las desventajas ocasionadas por motivo de o por razén de discapacidad.
(Art. 40.1)2.

Ademds, se debe tener presente que el TRLET 2015 permite al Gobierno
adoptar medidas que tengan por objeto facilitar la colocacién de trabajado-
res demandantes de empleo y fomentar el empleo de grupos especificos de
trabajadores que encuentren dificultades especiales para acceder al empleo
(art. 17.3), como en el caso de las personas con discapacidad. En este sentido en
el apartado 1 sobre Estabilidad del empleo y modalidades de contratacién del
III AENC se establece que

los convenios colectivos deben asumir y desarrollar sus competencias de acuerdo con
los siguientes criterios:

(...

h) Fomentar la contratacién de los trabajadores con mayores dificultades para su
incorporacién en el mercado laboral: mayores de 45 anos, parados de larga duracién
y personas con alguna discapacidad, teniendo en cuenta el sistema de bonificaciones
a la contratacién. (III AENC, 2015: 5)

En este sentido, el actual texto refundido de la Ley de Empleo (en adelante,
TRLE) (Real Decreto Legislativo 3/2015, de 23 de octubre, publicado en el
BOE de 24 de octubre de 2015) establece que uno de los objetivos generales de

19 El art. 39.2 menciona las siguientes ayudas a la generacién de empleo de las personas con dis-
g Y/ &
capacidad:

subvenciones o préstamos para la contratacién, la adaptacién de los puestos de trabajo, la elimina-
cién de todo tipo de barreras que dificulten su acceso, movilidad, comunicacién o comprensién en
los centros de produccién, la posibilidad de establecerse como trabajadores auténomos, bonifica-
ciones en las cuotas de la Seguridad Social y cuantas otras se consideran adecuadas para promover
la colocacién de las personas con discapacidad, especialmente la promocién de cooperativas y otras
entidades de la economia social.

20 La Carta Social Europea revisada de 1996 recoge, con cardcter general, estas previsiones del
TRLGDPDIS (Parte .15 y art. 15 de la Parte II, cuya rdbrica es Derecho de las personas minusva-
lidas a la autonomia, a la integracién social y a la participacién en la vida de la comunidad). Adn en
términos mds generales, la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE recoge la integracién de
las personas discapacitadas (art. 26), como también se recogia en la Carta comunitaria de los dere-
chos sociales fundamentales de los trabajadores (apartado 26 del Titulo I).
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la politica de empleo?! —entre cuyos instrumentos estdn la intermediacién la-
boral y las politicas activas de empleo— es la integracién laboral de los colec-
tivos que presentan mayores dificultades de insercién laboral, entre los que in-
cluye a las personas con discapacidad (art 2.d). De ahi que el Sistema Nacional
de Empleo deba

Fomentar el empleo y apoyar la creacién de puestos de trabajo, en especial di-
rigidos a personas con mayor dificultad de insercién laboral» (art. 7.1.a) TRLE);
Garantizar la aplicacién de las politicas de activacién para el empleo... (art. 7.1.¢)
TRLE); Impulsar la cooperacién del servicio piblico de empleo y de las empresas en
aquellas acciones de politicas activas y cualificacién profesional que éstas desarrollen
y que puedan resultar efectivas para la integracién laboral, la formacién o recualifica-
cién de los desempleados (art. 7.1.g) TRLE); Fortalecer los servicios publicos de em-
pleo y favorecer la colaboracién publico-privada en la intermediacién laboral y el de-
sarrollo de las politicas activas de empleo. (Art. 7.1.h) TRLE)

Uno de los Ejes de las politicas de activacién para el empleo, en el marco de
la Estrategia Espanola de Activacion para el Empleo es el desarrollo de las opor-
tunidades de empleo de colectivos con especial consideracién, entre los que se
incluye a las personas con discapacidad (art. 10.4.c) Eje 3. TRLE).

3.3. Medidas relativas a la formacién profesional

En relacién a las previsiones sobre la formacién profesional de las personas
con discapacidad, el III AENC establece que los convenios colectivos deberian

Promover que las acciones de formacién profesional se encuentran debidamente
adaptadas a las distintas discapacidades que puedan presentar las personas trabajado-
ras; de tal forma que puedan participar en igualdad de condiciones que el conjunto
de la plantilla. (II AENC, 2015: 15)

Si bien los anteriores AENC no hacian mencién a la formacién para perso-
nas con discapacidad, si lo hacfa la normativa especifica sobre este colectivo. Asi,
la Convencién Internacional menciona que una de las medidas que deben adop-
tar los Estados Partes para salvaguardar y promover el ejercicio del derecho al
trabajo de las personas con discapacidad consiste en

2l Segtin el art.1, pdrrafo primero, del TRLE, se entiende por «politica de empleo»:

el conjunto de decisiones adoptadas por el Estado y las comunidades auténomas que tienen por
finalidad el desarrollo de programas y medidas tendentes a la consecucién del pleno empleo, asi
como la calidad en el empleo, a la adecuacion cuantitativa y cualitativa de la oferta y demanda de
empleo, a la reduccién y a la debida proteccién de las situaciones de desempleo.

Ademis, el pdrrafo segundo del art.1 afiade que «La politica de empleo se desarrollard, den-

tro de las orientaciones generales de la politica econdémica, en el 4mbito de la estrategia coordinada
para el empleo regulada por el Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea».
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Permitir que las personas con discapacidad tengan acceso efectivo a programas
generales de orientacién técnica y vocacional, servicios de colocacién y formacién
profesional y continua. (Art. 27.1.d)

En este mismo sentido, la Directiva 2000/78/CE, que se aplica tanto en el
sector privado como en el sector publico, en relacién con

el acceso a todos los tipos y niveles de orientacién profesional, formacién profesio-
nal, formacién profesional superior y reciclaje, incluida la experiencia laboral prictica

(art. 3.1.b)

establece especificamente que los empresarios deben tomar las medidas adecua-
das que permitan a las personas con discapacidades

acceder al empleo, tomar parte en el mismo o progresar profesionalmente, o para que
se les ofrezca formacién, salvo que esas medidas supongan una carga excesiva para
el empresario. La carga no se considerard excesiva cuando sea paliada en grado sufi-
ciente mediante medidas existentes en la politica del Estado miembro sobre discapa-

cidades. (Art. 5)

Por ultimo el LGDPD, partiendo de que uno de sus principios es la trans-
versalidad de las politicas en materia de discapacidad [art. 3.m)] y de la consi-
deracién que los programas de atencién integral*> pueden comprender el apoyo
para la actividad profesional (art. 13.2.d) lo que incluye la formacién profesio-
nal (art. 17.2.c), establece en materia de derecho al trabajo que

La garantia y efectividad de los derechos a la igualdad de trato y de oportunida-
des de las personas con discapacidad se regird por lo establecido en este capitulo y en
su normativa especifica... en la promocién profesional, la formacién profesional ocu-
pacional y continua, la formacién para el empleo, ... (Art. 35.2)

Mis concretamente, teniendo presente que el principio de igualdad de trato
incluye la ausencia de discriminacién —directa o indirecta— por motivo o por
razén de discapacidad en la formacién profesional (art. 36), a efectos de la adop-
cién de medidas para prevenir o compensar las desventajas ocasionadas por la
discapacidad como garantia de la plena igualdad en el trabajo en el empleo ordi-
nario, tal y como se establece en el art. 40.2, pdrrafo primero la obligacién a los
empresarios de

22 El LGDPD entiende por «atencién integral», segun su art. 13.1,

los procesos o cualquier otra medida de intervencién dirigidos a que las personas con discapacidad
adquieran su mdximo nivel de desarrollo y autonomia personal, y a lograr y mantener su médxima
independencia, capacidad fisica, mental y social, y su inclusién y participacién plena en todos los
aspectos de la vida, asi como la obtencién de un empleo adecuado.
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adoptar las medidas adecuadas para la adaptacion del puesto de trabajo y la accesibi-
lidad de la empresa, en funcién de las necesidades de cada situacién concreta, con el
fin de permitir a las personas con discapacidad acceder al empleo, desempefar su tra-
bajo, progresar profesionalmente y acceder a la formacién, salvo que esas medidas su-
pongan una carga excesiva para el empresario. (Art. 40.2).

Pero, ademds, la normativa general también reconoce el derecho a la forma-
cién profesional de todos los trabajadores. En este sentido, cabe recordar que el

articulo 4.2.b) del TRLET 2015, establece entre los derechos de los trabajadores

en la relacién laboral

A la promocién y formacién profesional en el trabajo, incluida la dirigida a su
adaptacién a las modificaciones operadas en el puesto de trabajo, asi como al desarro-
llo de planes y acciones formativas tendentes a favorecer su mayor empleabilidad.

(TRLET, 2015: art. 4.2.b)

4. Reflexién final

Tras el andlisis realizado, cabe concluir que el III AENC, prorrogado por el
IV AENC 2018-2020, supone, tal y como hemos constatado, una mera declara-
cién de intenciones y, sobre todo, reiteraciones de aspectos y cuestiones previs-
tos en la normativa que afectan e inciden en el empleo ordinario de las personas
(trabajadores/as) con discapacidad, mds que plantear lineas de actuacién futura
o novedades.

La igualdad de trato y de oportunidades y la prohibicién de discriminacién
son principios informadores del ordenamiento juridico a nivel universal (in-
ternacional, europeo e interno). El hecho de decir que la negociacién colectiva
contribuird

al establecimiento de un marco equitativo para el desarrollo de las condiciones labo-
rales de las personas con discapacidad, de tal forma que la igualdad se garantice en
toda la relacién laboral. (III AENC, 2015: 14)

no es mds que reiterar y repetir lo que se recoge desde hace mucho tiempo en la
normativa internacional e interna sobre los derechos y principios de igualdad de
trato y de oportunidades y no discriminacién de las personas con discapacidad
en materia de empleo y trabajo, como se puede deducir del exhaustivo repaso a
la normativa internacional y nacional al respecto.

En este momento, se debe recordar que ya en la Declaracién y Programa de

Accién de Viena de Naciones Unidas de 1993 era

menester prestar especial atencién a la no discriminacién y al disfrute, en igualdad de
condiciones, por parte de los discapacitados de todos los derechos humanos y las li-
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bertades fundamentales, incluida su participacion activa en todos los aspectos de la
sociedad (punto 22 de la Parte I),

y que en la medida que los derechos humanos y las libertades fundamentales
son universales, las personas con discapacidad también los tienen. Por ello, se
recogian expresamente como derechos de las personas con discapacidad, entre
otros: el derecho al trabajo, que cualquier trato discriminatorio de una persona
con discapacidad es una violacién de sus derechos, y que se les debe garantizar
la igualdad de oportunidades mediante la supresién de todos los obstdculos (fisi-
cos, econdmicos, sociales o psicolégicos) que excluyan o restrinjan su plena par-
ticipacién en la sociedad.

Ademis, la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible de Naciones Uni-
das y su compromiso de «no dejar a nadie atrds» ha generado un empuje a fa-
vor de la igualdad y no discriminacién, ya que estos principios constituyen la
esencia de los derechos humanos y ayudan a reducir las desventajas de muchos
colectivos. Por ello, se trata de aumentar el respaldo publico para que las socie-
dades sean igualitarias, inclusivas y diversas, libres de discriminacién y desigual-
dad social y econédmica. Uno de los colectivos a los que se debe prestar especial
atencién, como sefiala la Agenda 2030, es el de las personas con discapacidad,
siendo los derechos laborales de estas personas uno de los dmbitos de sus dere-
chos humanos.

No obstante, no quisiéramos finalizar sin constatar que se vislumbra un
halo de esperanza, por cuanto el III AENC prorrogado, en materia de protec-
cién de personas con discapacidad, encomienda a los convenios colectivos tener
en cuenta, por un lado, las caracteristicas de los sectores y las empresas, las ca-
pacidades y aptitudes de los trabajadores y la posible adaptacién de los puestos
de trabajo a efectos de favorecer la incorporacién al empleo ordinario de los tra-
bajadores con discapacidad; y, por otro lado, la discapacidad de que se trate en
relacién con los necesarios ajustes razonables que se deban realizar en la adap-
tacién de los puestos de trabajo. En este sentido, se ha sefalado por la doctrina
que, al igual que hacemos nosotros en el presente articulo, en materia de igual-
dad de trato y de oportunidades no se observan novedades respecto de la igual-
dad por razén de género ni por razén de discapacidad, con las salvedades en este
ultimo sentido de las recomendaciones de

realizar cuantos ajustes razonables sean necesarios para una correcta adaptacion del
puesto de trabajo en funcién de la discapacidad de que se trate, de manera que las
personas con discapacidad puedan desarrollar su trabajo productivo sin condicionan-
tes que mermen o dificulten el uso de sus conocimientos y capacidades. (Sala Franco,

2015: 95)

Por tanto, habrd que constatar si los convenios colectivos sectoriales (de 4m-
bito estatal, autonémico o provincial) y los convenios colectivos de empresa y de
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grupos de empresas plasman estas orientaciones y objetivos generales del AENC
en acciones concretas (Molina Navarrete, 2004) que obliguen a los empresarios
a hacer algo real y efectivo por la integracién laboral de las personas con disca-
pacidad en empresas del mercado ordinario, mds alld de las buenas intenciones y
de reiterar lo establecido en la normativa vigente con cardcter general.

A estos efectos, vale la pena recordar alguna de las propuestas sobre la disca-
pacidad en la negociacién colectiva que se formularon antes del III AENC tras
analizar los convenios colectivos negociados y publicados entre 2012 y 2014
(Kahale Carrillo, 2016) como:

— Adaptar las pruebas de seleccién y/o promocién a las personas con disca-
pacidad.

— Establecer cldusulas que promuevan la eliminacién de barreras para la
plena integracién de las personas con discapacidad.

— Incluir cldusulas que aboguen por la generacién de empleo directo y me-
jora de las condiciones de vida y de trabajo a través del incremento en la
contratacién directa de las personas con discapacidad, con la colabora-
cién de los movimientos asociativos de este colectivo.

— No incluir cldusula que haga mencién a la reserva legal de empleo de 2%
de trabajadores con discapacidad, dado que la norma ya lo establece. Lo
recomendable es incluir aquella disposicién que indique un porcentaje
mayor al regulado por la legislacién, que en este caso mejoraria la norma
y serfa mds destacable.

Como senalé una de las de las partes firmantes del III AENC en relacién
con el objetivo de la integracién laboral de las personas con discapacidad,

este gran objetivo corre el riesgo de quedar en un mero deseo si a través de la nego-
ciacién colectiva no adaptamos decisiones que faciliten la integracién y permanencia
de personas con discapacidad en las empresas (UGT, 2015: 37).
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3. Contribuir por medio de las ideas a la mejora del empleo y de la inclusién social.



IREVISTA DE RELACIONES LABORALES

Artikuluak bidaltzeko arauak

Baldintza orokorrak

Artikuluak originalak eta argitaragabeak izan behar dira. Autoreak, bere
identifilkazio datuekin batera, bere orcid kodea jarri behar du.

Artikuluek gehienez 25 orrialdeko luzera izango dute (Times New Roman,
12, lerroarteko espazio sinplea).

Artikuluaren izenburua idatzitako hizkuntzan eta ingelesez idatziko da. Ho-
rrekin batera, artikuluaren laburpena bidaliko da jatorriko hizkuntzan eta inge-
les, eta egileak Euskal Autonomia Erkidekoak direnean, euskaraz ere bai. Ho-
rren gutxi beherako luzera 150 hitzekoa izango da.

Artikuluek 3 eta 5 arteko hitz gako izango dituzte (gaztelaniaz, euskaraz eta
ingelesez), lanaren edukiaren ideia azkarra eman eta haren katalogazioa erraz-

tuko dutenak.

Sumarioa ere aurkeztu behar da. Bertan eta artikuluan zehar, atalak eta az-

piatalak zenbaturik azaldu behar dira ((1.; 1.1.; 1.1.1; a) b)).

Genero berdintasunaren ikuspuntutik, hizkuntza inklusiboa erabiltzea go-
mendatzen da.

Artikuluen proposamenak Open Journal System (O]JS) aplikazioaren
bidez jasoko dira, webgune honetan: https://www.chu.eus/ojs/index.php/
Lan_Harremanak/information/authors

Estiloari buruzko oinarrizko arauak

Arau orokor gisa, eta jarraian adieraziko diren salbuespenak salbu, artikulua
testu normalean idatziko da oso-osorik. Hori dela eta, kontzeptu edo ideiaren bat
nabarmentzeko hizki lodiak, azpimarratuak edota larriak erabiltzea baztertzen da.

Siglak eta akronimoak hizki larriz idatziko dira eta horien arteko banaketa-
rako ez da punturik erabiliko (EEBB, EE.BB.-ren ordez; CCOO, CC.OO.-ren
ordez; LANE, L.A.N.E.-ren ordez).

Kakotxen arteko hizki etzanak hitzez hitzeko adierazpen eta esaldietarako

bakarrik erabiliko dira.



Aipamen luzeak, bi lerro baino gehiagokoak arau orokor gisa, kakotxik gabe
egongo dira, hizki zuzenean eta testu normala baino gorputz bat baxuago. Goian
eta behean bazterrarekiko 3 milimetroko espazioa utziko da paragrafo osoan.

Kakotxik gabeko hizki etzanak egunkari edo liburuen izenburuetarako,
beste hizkuntza bateko hitzetarako, edota hitz edo adierazpenen bat nabarmen-
tzeko erabiliko dira.

Hizki zuzenean eta kakotxen artean, ohiko hizkuntzaren arabera (hitzaren
hitzez hitzeko esanahiarekiko aldea adierazteko).

Taulak, laukiak eta irudiak hurrenkera jarraituz zenbakituko dira,arabiar
zenbakiak erabiliz. Idazpuru labur bat izango dute eta testuan haiei aipu egingo
zaie (1 taula, 1 laukia, 1 irudia, etab.).

Erreferentzia bibliografikoarentzat formatua

Testuan sartutako erreferentzia bibliografikoak bi eratan aurkeztuko dira,
testuinguruaren eta paragrafoaren idazkeraren arabera:

a) Autorearen izena parentesi artean, urtea eta orrialdearen zenbakia, adibidez, (White,
1987: 43) edo (Guerin et al., 1992: 23-34).
b) Autorearen izena, eta parentesi artean, urtea, adibidez, White (1987) edo Guerin

et al. (1992).

Erreferentzia bibliografikoak alfabeto hurrenkeraren arabera sartuko dira lanaren amaie-
ran, eta kronologikoki egile beraren lan bat baino gehiago dagoenean. Aldizkarien izenak eta
liburuen izenburuak hizki etzanetan jarriko dira. Genero berdintasun eremuko gomendioak
betetzearren, ahal den neurrian, egileen izen osoa jarriko da eta ez hasierako hizkia bakarrik.

— Aldizkarietako artikuluak: Arnull, Anthony (2006): «Family reunification and funda-
mental rights», European Law Review, 5, 611-612.

— Liburuak: Villoria, Manuel eta Del Pino, Eloisa (1997): Manual de Gestion de los Re-
cursos Humanos en las Administraciones Piiblicas, Madril, Tecnos

— Liburuetako kapituluak: Dominguez, Fernando (1996): «Gesti6én planificada de Re-
cursos Humanos (Modelo de una empresa multinacional)», Ordénez, Miguel (arg.),
Modelos y Experiencias Innovadoras en la Gestion de los Recursos Humanos, Bartzelona,
Gestié 2000, 343-357.
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Normas para la entrega de articulos

Condiciones generales

Los articulos deben ser originales e inéditos. Junto con los datos personales
cada autor o autora debe proporcionar su c6digo orcid.

La extensién de los articulos no deberd sobrepasar las 25 pdginas (Times
New Roman, cuerpo 12 e interlineado sencillo).

Los articulos se acompanardn del titulo en la lengua original y en inglés y de
un abstract o resumen en castellano e inglés, ademds de en euskara cuando los
autores o autoras sean de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, con una ex-
tensién aconsejada préxima a las 150 palabras.

Los articulos deberdn incluir entre 3 y 5 palabras clave (castellano, euskara e
inglés) que proporcionen una idea rdpida del contenido del trabajo y faciliten su
catalogacién.

El articulo debe contener un sumario. Tanto en el sumario como en el texto del
articulo, los apartados y subapartados deberdn ir numerados (1.; 1.1.; 1.1.1; a) b)...).

Se recomienda la utilizacién de lenguaje inclusivo desde la perspectiva de
igualdad de género.

Las propuestas de articulos serdn recibidas a través del aplicativo Open
Journal System (OJS) en la web: https://www.ehu.eus/ojs/index.php/Lan_

Harremanak/information/authors

Normas biésicas de estilo

Como principio general, y salvando las excepciones que se comentardn a
continuacién, el cuerpo del articulo se escribird integramente en texto normal.
Por ello, se rechaza la utilizacion de negritas, subrayados y/o palabras en mayts-
culas para resaltar un concepto o idea.

Las siglas y acrénimos se escribirdn en letras maytsculas sin que medien
puntos de separacién entre las mismas (EEUU en lugar de EE. UU.; CCOO en
lugar de CC.OO.; OIT en lugar de O.LT; etc.).

Las cursivas con comillas se utilizardn exclusivamente para expresiones y fra-
ses literales.

Las citas extensas, de mds de dos lineas como norma general, irdn sin comillas,
en letra recta, un cuerpo mds bajo que el texto normal, dejando un espacio arriba y
abajo y poniendo un espacio en todo el parrafo de tres milimetros hacia el margen.



Las cursivas sin comillas se utilizardn para titulos de periédicos, libros, pala-
bras en idiomas distintos al castellano, que no sean de uso aceptado, o para des-
tacar una palabra o expresion.

Las palabras entre comillas en letra recta, segiin el uso en el lenguaje coti-
diano (para expresar una distancia con el significado literal de la palabra).

Las tablas, cuadros y figuras irdn numeradas consecutivamente con caracte-
res ardbigos, llevando un encabezamiento conciso, haciendo referencia a ellas en
el texto como (tabla 1, cuadro 1, figura 1, etc.).

Formatos de referencias bibliogréficas

Las citas bibliograficas incluidas en el texto se presentarin de dos formas,
dependiendo del contexto y de la redaccién del pérrafo en el que se incluyen:

a) Indicando entre paréntesis el nombre del primer autor o autora, seguido del
afio y del ntimero de pdgina, por ejemplo (White, 1987: 43) o (Guerin ez 4l.,
1992: 23-34).

b) Indicando el nombre del autor o autora y, entre paréntesis, el afo, por ejemplo:
White (1987) o Guerin et al. (1992).

Las referencias bibliogréficas se incluirdn ordenadas alfabéticamente al final
del trabajo, y cronolégicamente en el caso de varios trabajos del mismo autor o
autora. Se pondrdn en cursiva el nombre de las revistas y el titulo de los libros. Se
podrén indicar links a los documentos citados, indicando a continuacién y entre
paréntesis la fecha del tltimo acceso. En cumplimiento de las recomendaciones en
materia de igualdad, se identificard, en la medida de lo posible, al autor o autora
con el nombre completo y no tinicamente con la inicial del nombre.

— Articulos en revistas:
Tezanos Tortajada, Jose Félix (1983) «Satisfaccién en el trabajo y sociedad industrial:
una aproximacion al estudio de las actitudes hacia el trabajo de los obreros industriales
madrilefios», Reis: Revista espariola de investigaciones socioldgicas, 22, 27-52. Disponible
en: https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/52969.pdf (Accedido: 4-3-2019)

— Libros:
Villoria, Manuel y Del Pino, Eloisa (1997) Manual de Gestion de los Recursos Huma-
nos en las Administraciones Piiblicas. Madrid: Tecnos.

— Capitulos de libros:
Dominguez, Fernando (1996) «Gestién planificada de Recursos Humanos (Modelo
de una empresa multinacional)», en Ordénez, Miguel (ed.), Modelos y Experiencias
Innovadoras en la Gestion de los Recursos Humanos. Barcelona: Gestié 2000, 343-357.

Consultar directrices para autores en:

hetps://www.ehu.eus/ojs/index.php/Lan_Harremanak/about/
submissions#authorGuidelines
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